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Vorwort

Durch die Foderalismusreform im Jahre 2006 wurde der bis dahin der Rahmenge-
setzgebung des Bundes zugeordnete Kompetenztitel fir das Recht des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege in die konkurrierende Gesetzgebung uberfuhrt.
Gleichzeitig wurde den Landern in Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG die Mdglichkeit eréffnet,
in diesen Bereichen abweichende Regelungen zu treffen, soweit nicht die allgemei-
nen Grundsatze des Naturschutzes, das Recht des Artenschutzes oder das Recht
des Meeresnaturschutzes betroffen sind. Nachdem im Marz 2010 auf der Grundlage
des Kompetenztitels der konkurrierenden Gesetzgebung aus Art.72 Abs.1, Art.74
Abs.1 Nr.29 GG ein neues Bundesnaturschutzgesetz in Kraft getreten ist, hat inzwi-
schen auch die Mehrzahl der Lander eigene Regelungen im Bereich des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege erlassen.

Der Umstand, dass nunmehr in den meisten Bundeslandern neben dem Bun-
desnaturschutzgesetz auch landesgesetzliche Regelungen zum Naturschutz und zur
Landschaftspflege existieren, hat das Zentralinstitut fir Raumplanung veranlasst, von
2012 bis 2014 ein Forschungsprojekt durchzuflhren, in dem die landesgesetzlichen
Regelungen und ihr Verhaltnis zum Bundesrecht grundlegend auf den Prifstand ge-
stellt werden. Insbesondere sollte im Rahmen der Studie den Fragen nachgegangen
werden, ob und inwieweit die landesgesetzlichen Regelungen den kompetenzrechtli-
chen Anforderungen genugen und welche Handlungsoptionen sich fur den Bund er-
offnen, wenn ein Bundesland seine Kompetenzen Uberschritten hat. Das Vorhaben
wurde vom Bundesamt fur Naturschutz im Rahmen einer Zuwendung mit Mitteln des
Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit gefordert.

In der Studie, die hiermit der Offentlichkeit zugéanglich gemacht wird, werden nicht
nur die einzelnen Inhalte der bis zum September 2013 in Kraft getretenen Landesna-
turschutzgesetze ausfuhrlich auf ihre Verfassungsmafigkeit hin untersucht, sondern
auch und gerade die Grundlagen des Zusammenspiels von konkurrierender Gesetz-
gebung und Abweichungsgesetzgebung erlautert. Durch die Behandlung dieser
Grundlagen sowie das Aufzeigen von Handlungsoptionen des Bundes im Falle der
Verfassungswidrigkeit landesnaturschutzgesetzlicher Regelungen fuhrt die Studie zu
Erkenntnisgewinnen, die weit Uber die Materie des Naturschutzrechtes hinausgehen.

Die Ergebnisse der Forschungsarbeit wurden anlasslich eines Workshops Anfang
2014 in Munster vorgestellt und diskutiert. Den Veranstaltungsteilnehmern und be-
sonders Herrn Fischer-Huftle, Vors. Richter am Verwaltungsgericht a.D., Regens-
burg, ist herzlich zu danken fur die kritischen und konstruktiven Anmerkungen zu den
Vortragen der Verfasser.
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Der Anfang Mai 2014 vorgelegte Abschlussbericht berlcksichtigt die bis Ende
2013 erschienene Literatur und Rechtsprechung.

Minster, im Oktober 2014

Professor Dr. Hans D. Jarass, LL.M.

Direktor des Zentralinstituts
fur Raumplanung an der
Universitat Munster
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Einleitung

Auf Empfehlung der gemeinsamen Kommission zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung fand im Jahre 2006 ein Kompetenztransfer im Bereich des
Naturschutzrechtes statt. Die vormals in der Rahmengesetzgebung nach Art.75
GG a.F. verorteten Titel Naturschutz und Landschaftspflege wurden in die kon-
kurrierende Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1 GG iiberfiihrt. Leitmotiv dieses
Transfers war die Schaffung eines einheitlichen Umweltgesetzbuches. Dies setzte
jedoch einen vollumfanglichen und nach der konkurrierenden Gesetzgebung még-
lichen Zugriff des Bundesgesetzgebers auf die Materie voraus. In den Verhand-
lungen um den endgiiltigen Inhalt der Foderalismusreform wurde von den Lén-
dern zunichst als Ausgleich fiir die beabsichtigte Uberfiihrung der Kompetenzen
eine Zugriffsmoglichkeit gefordert. Diese hétte es ihnen ermdglicht, auf Teile der
Kompetenztitel zugreifen zu konnen und sie auf Dauer dem Einfluss des Bundes
zu entziehen.! Dem Widerstand des Bundes gegen eine solch weitreichende Aus-
gestaltung® folgte ein Kompromissvorschlag®, welcher nach dem voriibergehen-

den Scheitern der Kommission schlieBlich umgesetzt wurde.

Die nunmehr in Kraft getretene konkurrierende Legislativkompetenz mit Ab-
weichungsvorbehalt zugunsten der Lander sieht einen wechselseitigen Zugriff auf
die Materie im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen vor. Dabei stellt die
Abweichungsmoglichkeit der Linder insoweit einen inneren Widerspruch inner-
halb der konkurrierenden Gesetzgebung dar, als die dafiir einschlédgige Materie
seitens des Bundes nunmehr keiner Erforderlichkeitspriifung nach Art.72 Abs.2
GG mehr bedarf, mithin die Notwendigkeit einer bundesiibergreifenden Ausge-
staltung intendiert ist.* Dem entgegen wird durch die Abweichungsmdoglichkeit
die Entstehung partikularrechtlicher Inseln ermoglicht, was die Rechtseinheit be-
eintrachtigt. Zu erklédren ist ein solches Modell allein mit den widerspriichlichen
Interessen bei der Foderalismusreform. So ist der Abweichungsvorbehalt der ver-
fassungsrechtliche Ausgleich fiir die Uberfiihrung der Materie in den optionalen
Vollzugriff des Bundes.® Obgleich Inhalt und Reichweite dieser Kompetenz in der

wissenschaftlichen Literatur teilweise hochst unterschiedlich beurteilt werden,

1 Daher zu Recht kritisch Mastl, ZG 2003, 297 (303 ff); ebenso: Bdsert, ZG 2004, 89 (91 f).

2 Die Argumentation wird von Kloepfer, NuR 2006, 1 (3) erldutert.

3 Zur Sache 1/2005, PAU — 1/0017; als entscheidend gewertet von Kréning, Recht und Politik
2004, 201(202).

4 Klein/Schneider, DVBI 2006, 1549 (1552).

5 Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1212).



fehlt es zum jetzigen Zeitpunkt an Rechtsprechung zu diesem Thema, nicht jedoch
an Fallbeispielen aus der gesetzgeberischen Praxis der Linder.®

Im Folgenden werden die verfassungsrechtlichen Grundlagen und die mit
ihnen verbundenen konkreten Fragestellungen erdrtert. Dazu wird zundchst die
Gesetzgebung des Bundes als Voraussetzung einer nachfolgenden Abweichungs-
gesetzgebung der Lander erortert (§ 1). AnschlieBend werden die formalen Anfor-
derungen an abweichende Landesgesetze dargestellt (§ 2). Zentrale Aspekte sind
dabei die Moglichkeit einer Abweichung durch Verordnungsermichtigung sowie
eine Pflicht zur Kennzeichnung abweichenden Landesrechts. Schlielich werden
beziiglich des formalen Gehaltes einer Abweichungsgesetzgebung verschiedene
Gestaltungsmoglichkeiten gepriift. Des Weiteren wird der Anwendungsvorrang
als Rechtsfolge der Abweichungsgesetzgebung sowie die damit verbundene Mog-

lichkeit von Negativgesetzgebung aufgezeigt.

Auf Grundlage dieser Erkenntnisse werden im zweiten Teil die durch die Lén-
der in Reaktion auf das Bundesnaturschutzgesetz erlassenen Naturschutzgesetze
(Stand: Oktober 2013) eingehend untersucht und ausgewertet (§ 3). Zunichst wird
das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) als Ausgangspunkt fiir die konkurrie-
rende Landesnaturschutzgesetzgebung herangezogen. Im Rahmen dieser Untersu-
chung werden die einschligigen Kompetenztitel dargestellt, auf denen das
BNatSchG beruht, und anschlieBend erortert, welche Mdéglichkeiten dem Landes-
gesetzgeber zustehen, bereits auf Grundlage von Art.72 Abs.1 GG eigene Landes-
regelungen zu erlassen. In einem weiteren Schritt wird erortert, unter welchen
Voraussetzungen den Landern die im Verhéltnis zu Art.72 Abs.1 GG nachgela-
gerte Abweichungskompetenz aus Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG konkret zusteht. Die
Abweichungsbefugnis erfordert dabei insbesondere die abschlieBende Wirkung
des BNatSchG.

Den Schwerpunkt der Untersuchung im zweiten Teil bildet die Priifung des
abweichungsrelevanten Landesnaturschutzrechts im Hinblick auf seine verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit (§ 4). Hierbei werden vornehmlich die in den jewei-
ligen Landesnaturschutzgesetzen vorhandenen Inhalte an den Ergebnissen des

ersten Teils erOrtert.

SchlieBlich werden im dritten Teil Handlungsoptionen und -strategien des

Bundes fiir Félle verfassungswidriger Landesregelungen aufgezeigt. Dabei ist zu

6 Vofkuhle, NVWZ 2013, 1 (3).



unterscheiden zwischen den Handlungsmoglichkeiten vor (§ 6) und nach (§ 5)

Inkrafttreten der jeweiligen Landesregelungen.

Die dargestellten Ansichten der Autoren stellen nicht die Meinung des Bundes-

amtes fiir Naturschutz als Zuwendungsgeber dar.



Erster Teil: Verfassungsrechtliche Grundlagen der

Abweichungsgesetzgebung fiir den Naturschutz

Den Liandern ist die Abweichungsgesetzgebung erdffnet, sofern der Bund
durch seine gesetzgeberische Tatigkeit die Voraussetzungen dafiir geschaffen hat.
Nach der Verfassung entsteht fiir die Lédnder die Mdglichkeit abzuweichen — die
Abweichungslage — nur, solange und soweit der Bund Regelungen vorsieht und
die Lander in diesem zeitlichen wie inhaltlichen Umfang von der Gesetzgebung

ausgeschlossen werden

§ 1 Voraussetzungen fiir die Abweichungsgesetzgebung

Im Vorfeld der Abweichungsgesetzgebung besteht fiir die Lander zunéchst die
Moglichkeit, ihre origindre Kompetenz fiir Naturschutz und Landschaftspflege
nach Art.72 Abs.1, 74 Abs.1 Nr.29 GG wahrzunehmen. Diese Kompetenz besteht
ungeachtet der Klammerzusétze innerhalb der Abweichungsgesetzgebung nach
Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG’; dies gem. Art.72 Abs.1 GG, solange und soweit der
Bund nicht durch Gesetz von seiner Gesetzgebungszustindigkeit Gebrauch ge-
macht hat. Fiir noch fortgeltendes Rahmenrecht gelten die Befugnisse und Ver-
pflichtungen der Lander gem. Art.125 b Abs.1 S.2 GG fort. Diesbeziiglich ver-
bleibt es bis zur Aktualisierung der Gesetzgebung bei einer rahmenrechtlichen

Vorgabe des Bundes, welche durch die Linder zu erginzen ist.?

In der zeitlichen Reihenfolge steht das Recht zur Gesetzgebung zunéchst den
Landern zu. Der Bund kann im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung auf
die Materie zugreifen und sie zum Gegenstand seines Gesetzes machen. Erst die
Tatigkeit des Bundes eroffnet das Regime der Abweichungsgesetzgebung und
ermoglicht es den Léndern, innerhalb der Voraussetzungen des Art.72 Abs.3 GG
ihrerseits abweichende Regelungen im Verhiltnis zum Bundesrecht zu erlassen.’
Dabei bildet die Abweichungsgesetzgebung der Lander eine Kompensationsmdog-
lichkeit fiir die Uberfiihrung der abweichungsrelevanten Materie in die konkurrie-
rende Gesetzgebung. Danach kann der Bundesgesetzgeber — anders als zu Zeiten

der Rahmengesetzgebung — nun vollumfangliche Regelungen treffen, ohne den

7 Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.172.

Kallerhoff, Die libergangsrechtliche Fortgeltung von Bundesrecht nach dem Grundgesetz,
2010, S.102

o Becker, DVB1 2010, 754 (756).



Landern einen Bereich von materieller Bedeutung belassen zu miissen. Soweit er
entsprechende Regelungen vorsieht, entsteht daraus fiir die Lander eine Lage, aus
der heraus sie ihrerseits auf die Abweichungsgesetzgebung zugreifen konnen.
Dabei erfordert eine Abweichungslage, dass der Bund von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz Gebrauch gemacht hat und die Abweichungsgesetzgebung fiir den

Bereich Naturschutz und Landschaftspflege freigegeben ist.

A. Gesetzgebung des Bundes nach Art.72 GG

Der wirksame Zugriff des Bundesgesetzgebers auf den Naturschutz und die
Landschaftspflege innerhalb der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art.72
Abs.1, 74 Abs.1 Nr.29 GG ist die erste Tatbestandsvoraussetzung fiir die Abwei-
chungskompetenz der Lénder. Ob und inwieweit der Bundesgesetzgeber auf die
abweichungsrelevante Materie in der konkurrierenden Gesetzgebung zugreift,
entscheidet, wie weit den Lindern eine Abweichungsoption eréffnet wird.!® Die
Lénder haben die Gesetzgebungskompetenz im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung, solange und soweit der Bund nicht darauf zugreift!!; greift er darauf
zu, erdffnet er die Abweichungsoption der Linder.'? Zu priifen ist, ab welchem
Zeitpunkt und in welchem Umfang die Gesetzgebungstitigkeit des Bundes die
Anwendbarkeit der Abweichungsgesetzgebung ermoglicht. Es gilt mithin den

Passus ,,solange und soweit* zu konturieren und zu definieren.

I.  Zeitliche Sperrwirkung als Eroffnungstatbestand der Abweichungsge-
setzgebung

1.  Sperrwirkung nach Art.72 Abs.1 GG

Zeitlich beginnt die Abweichungsmdoglichkeit der Lander mit der Sperrwirkung
innerhalb der konkurrierenden Gesetzgebung fiir die abweichungsrelevante Mate-

rie. Bereits vor der Grundgesetznovelle im Jahre 1994'3 war umstritten'®, zu wel-

10 Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.171 f.

1 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.12.

Gerstenberg, Zu den Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen nach der Foderalismus-

reform, 2009, S.259.

13 BT-Drs. 12/6633 v. 20.1.1994, 12/8165 v. 28.6.1994, 12/8399 v. 29.8.1994; BGBI. I Nr.75
v. 3.11.1994, S.3146 ff.

14 BVerfG, Beschl. v. 30.5.1972 — 2 BvO 1 und 2/69 und 2 BvO 1 und 2/70 —, NJW 1972,
1943 (1943); Konig, NJW 1973, 1825 (1825 ff) mwN.



chem Zeitpunkt diese Sperrwirkung innerhalb der konkurrierenden Gesetzgebung
fiir die Lander nach Art.72 Abs.1 GG a.F. eintreten sollte. War nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts grundsétzlich auf den Erlass des betret-
fenden Gesetzes abzustellen', konnte aus Griinden der Bundestreue die Sperrwir-
kung bereits mit der Einbringung einer Vorlage in den Bundestag beginnen'.
Diese Unklarheit wollte der verfassungsidndernde Gesetzgeber beseitigen, indem
er die Formulierung im Art.72 Abs.1 GG ,,solange und soweit der Bund von sei-
nem Gesetzgebungsrecht keinen Gebrauch macht* durch ,,solange und soweit der
Bund von seiner Gesetzgebungszustiandigkeit nicht [...] Gebrauch gemacht hat*

ersetzte.

Jedoch haben sich auch beziiglich dieser Formulierung verschiedene Ansichten
herausgebildet. Bedingt durch die Verfassungsidnderung vermag es nicht mehr zu
iiberzeugen, bereits die Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens'’ als ausreichend
zu erachten. Vielmehr muss der Prozess der Gesetzgebung bereits zu einem Ab-
schluss gekommen sein.!® Die Qualitit dieses Endpunktes der Gesetzgebungsti-
tigkeit wird dabei unterschiedlich beurteilt. Teilweise wird auf den Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens im engeren Sinne abgestellt; so soll der Zugriff der
Lander bereits dann ausgeschlossen sein, wenn der letzte notwendige Gesetzesbe-

schluss durch das Parlament ergangen ist."

Fiir diese Betrachtung spricht, dass
das Gesetzgebungsverfahren an dieser Stelle eine Wendung erfahrt, indem die
Gesetzesvorlage mit rechtlicher Verbindlichkeit ausgestattet wird.? Mit dem En-
de der parlamentarischen Tatigkeit wird so eine Selbstbindung veranlasst, da der
Inhalt des verabschiedeten Gesetzes nun nicht mehr einseitig abgeidndert werden
kann.?! Im Rahmen des Entstehungsprozesses des Gesetzes tritt damit eine relati-
ve Bindungswirkung gegeniiber den beteiligten Verfassungsorganen ein. Eine
absolute Wirkung, welche auch gegeniiber Dritten wie dem Rechtsanwender ein-
tritt, steht zu diesem Zeitpunkt jedoch noch aus;?? vielmehr begriindet der Geset-
zesbeschluss eine Form der Anwartschaft fiir das in Aussicht stehende Gesetz.
Das Parlament hat von seinem Anteil am Gesetzgebungsrecht Gebrauch gemacht

und diesen Teil des Verfahrens weitgehend abgeschlossen. Die Lander sind durch

15 BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 20.5.1952 — 1 BvL 3/51 und 4/51 —, BVerfGE 1, 283
(296) unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts.

16 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 26.7.1972 — 2 BvF 1/71 —, BVerfGE 34, 9 (29).

So angedeutet fiir den vorherigen Verfassungswortlaut mit der Einbringung eines Geset-

zesentwurfs: BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 26.7.1972 — 2 BvF 1/71 —, BVerfGE 34, 9

(29).

18 Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.7.

19 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.17.

20 Masing, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.77 GG Rn.14.

21 Masing, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.77 GG Rn.15.

22 Stettner, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar, 2006, Art.77 GG Rn.9.



eine mogliche Beteiligung des Bundesrates in diesem Verfahren involviert, stehen
jedoch ebenfalls als Adressat der Sperrwirkung auerhalb des Gesetzgebungspro-
zesses. Der Wortlaut unter Verweis auf den abgeschlossenen Gebrauch des Bun-
des von seiner Gesetzgebungszustindigkeit lieBe demnach eine Interpretation im
Sinne eines engen Gesetzgebungsprozesses grundsitzlich zu. Danach wére der
Gebrauch abgeschlossen, sobald der Bund das seinerseits Erforderliche bzw.
Mogliche innerhalb des Gesetzgebungsprozesses getan hat. Anzunehmen wére
dies durch den Beschluss des Bundestages bzw. die Entscheidung des Bundesra-

tes.?

Dennoch greift diese Ansicht zu kurz. Es handelt sich ndmlich bei der Gesetz-
gebung um einen mehrphasigen Prozess, welcher auch der Beteiligung anderer
staatlicher Gewalten bedarf. Eine formal enge Betrachtungsweise eines einzelnen
Verfahrensschrittes ist damit gerade nicht geboten. Vielmehr endet der Gebrauch
des Bundes von der ihm durch die Verfassung zugestandenen Gesetzgebungszu-
standigkeit nicht mit seiner eigenen Beteiligung, sondern bedarf jedenfalls der
Mitwirkung staatlicher Kontrollgewalten.”* Der beschlossene Gesetzesentwurf
wird dazu dem Bundesprisidenten zur Ausfertigung zugeleitet; anschlieend er-
folgt die Verkiindung im Bundesgesetzblatt gem. Art.82 Abs.1 GG. Ungeachtet
der umstrittenen Qualitit des Priifungsrechts des Bundesprisidenten® besteht fiir
ihn die Moglichkeit, mit der Weigerung der Ausfertigung den Gesetzgebungspro-
zess zu unterbrechen oder gar vollig zum Erliegen zu bringen.?® Diese, wenn auch
selten gebrauchte Handlungsoption®’, bedeutet fiir die Linder einen Unsicher-
heitsfaktor beziiglich der Frage, ob ein Gesetz mit dem vorgesehenen Inhalt in
Kraft treten wird.”® Nur im Falle der Ausfertigung wire den Lindern die Abwei-
chungsmoglichkeit erdffnet. Stellte man dagegen auf einen fritheren Zeitpunkt ab,
wire ein Szenario denkbar, in dem die Linder eine Abweichungsgesetzgebung auf
den Weg bringen, um einem Bundesgesetz, welches noch nicht durch den Bun-

despréasidenten ausgefertigt wurde, zu begegnen. Wird nun das geplante Bundes-

2 Sannwald, Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen und des Gesetzgebungsverfah-

rens im Bundesstaat, 1996, S.26; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
2011, Art.72 GG Rn.17.

% BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.12.1980 — 2 BvF 3/77 —, BVerfGE 55, 274 (326 f);
eine solche Kontrollinstanz bietet die Funktion des Bundesprisidenten; dazu Molorny, Exe-
kutive Vetorechte im deutschen Verfassungssystem, 2011, S.189.

25 Ein aktuelles Meinungsbild gibt Linke, DOV 2009, 434 (434 ff); kritisch dazu Meyer, JZ

2011, 602 (602 ff).

Pohl, Die Priifungskompetenz des Bundesprisidenten bei der Ausfertigung von Gesetzen,

2001, S.84.

So jiingst im Fall der Zustimmungsgesetze zum Europdischen Stabilitdtsmechanismus.

23 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, 2006, § 102 Rn.68.
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gesetz nicht ausgefertigt®®, fehlt es nachtriglich an einem Bundesgesetz als Legi-
timation und das abweichende Landesgesetz wire ex tunc verfassungswidrig, da
kompetenzlos erlassen.’® Mit der Verkiindung findet dagegen der formale Ab-
schluss des Gesetzgebungsverfahrens statt. Ab diesem Zeitpunkt ist der endgiiltige
Gesetzeswortlaut mit verbindlicher Sicherheit der Verdffentlichung zu entneh-
men. Es handelt sich um den abschlieBenden Verfahrensschritt der Gesetzgebung
des Bundes. Als unbedingte Voraussetzung fiir die spitere Wirksamkeit hat die
Verkiindung konstitutive Bedeutung und inkorporiert das neue Gesetz in den
Normbestand.?! Der &ffentliche Zugang in zumutbarer Weise bildet als Abschluss
des verfassungsrechtlichen Prozesses einen Grundbestandteil der spateren Rechts-
norm und ihrer Wirksamkeit. Transparenz und Rechtssicherheit werden auf diese

Weise verwirklicht.??

Erst ab diesem Zeitpunkt konnen die Liander rechtssicher
vom Inhalt des Gesetzes Kenntnis nehmen®® und es zur Grundlage ihrer beabsich-
tigten Abweichungsgesetzgebung machen. Damit kann fiir das Recht der Lénder
zur Abweichungsgesetzgebung auf keinen fritheren Zeitpunkt als die Verkiindung
des Bundesgesetzes im Bundesgesetzblatt abgestellt werden.’* Die Verkiindung

ist damit grundsétzlich der maf3gebliche Zeitpunkt.

Fraglich ist jedoch, ob in bestimmten Konstellationen ausnahmsweise ein spé-
terer Zeitpunkt entscheidend sein kann. Mit der Verdffentlichung im Bundesge-
setzblatt ist das formale Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen; die Wirkung tritt
jedoch nicht im Augenblick der Verdffentlichung ein, sondern erst mit dem In-
krafttreten des Gesetzes.*> Das Inkrafttreten ist nicht mehr Teil des urspriinglichen
Gesetzgebungsverfahrens, sondern stellt als Inhalt des Gesetzes einen Faktor inne-
rer Wirksamkeit dar. Das Gesetzgebungsverfahren hat den Inhalt des Gesetzes
zum Gegenstand, begriindet fiir diesen jedoch keine unmittelbare Aulenwirkung.
Damit wird die rechtlich bedeutsame Existenz eines Gesetzes durch die Verkiin-
dung begriindet, seine Wirksamkeit bedarf jedoch des gesonderten Inkrafttre-

tens.*® Statt auf die Verkiindung als formalen Abschluss des Gesetzgebungsver-

» Zuletzt erfolgt im Jahre 2006 im Gesetzgebungsverfahren des Gesetzes zur Neuregelung des

Rechts der Verbraucherinformation, Bundesprdsidialamt, Pressemitteilung v. 8.12.2006.

Ismayr, in: Ismayr (Hg.), Gesetzgebung in Westeuropa, 2008, S.409 f.

31 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 19.3.1958 — 2 BvL 38/56 —, BVerfGE 7, 330 (338).

32 BVerwG, Urt. des 1. Senats v. 28.11.1963 —1 C 74.61 —, BVerwGE 17, 192 (193).

33 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 2.4.1963 — 2 BvL 22/60 —, BVerfGE, 16 (18);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 und 379, 497, 526/74 —,
BVerfGE, 40, 237 (252 f, 255); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 22.11.1983 — 2 BvL
25/81 —, BVerfGE, 65, 283 (291).

34 Franzius, ZUR 2010, 346 (350).

35 Bryde, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.82 GG Rn.15.

36 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 26.7.1972 — 2 BvF 1/71 —, BVerfGE 34, 9 (23 f);
BVerfG, Urt. des Ersten Senats v- 8.7.1976 — 1 BvL 19 und 20/75, 1 BvR 148/75 —, BVer-
fGE 42, 263 (283).

30



fahrens konnte auf die materielle Wirksamkeit abzustellen sein, wenn sich andern-
falls einseitige Nachteile flir das Verhaltnis von Bund und Landern im Bereich der
Gesetzgebungskompetenzen ergeben wiirden. Denn die Abweichungsgesetzge-
bung ist eingebettet in das System der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art.72
GG. Dabei bildet die Abweichungsgesetzgebung nur einen Teilbereich der we-
sentlich weiter reichenden konkurrierenden Gesetzgebung.

Nur fiir die abweichungsrelevante Materie gilt nach erfolgter Bundesgesetzge-
bung ein Abweichungsrecht. Danach sind die Lander jedoch von der Materie der
konkurrierenden Gesetzgebung abgeschnitten, solange und soweit der Bundesge-
setzgeber von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch gemacht hat und den Lin-
dern im Bundesrecht keine Offnungsklauseln eingerdumt werden. Tritt nun die
Sperrwirkung bereits mit der Verkiindung des Gesetzes ein, so werden die Lander
in der abweichungsfreien Materie von der Gesetzgebung zu diesem Zeitpunkt
ausgeschlossen, obgleich das Gesetz erst spéter in Kraft tritt. Insbesondere steht es
dem Bundesgesetzgeber frei, das Inkrafttreten unter Umstdnden erheblich verzo-
gert eintreten zu lassen.®’ Dies wiirde fiir die Lénder einen faktischen Kompetenz-

verlust bedeuten’®, den die Rechtsprechung als kaum hinnehmbar ansieht.>

Dass es sich in dem Fall des erheblich verzégerten Inkrafttretens nicht um ein
rein theoretisches Konstrukt handelt, belegt das Kreislaufwirtschafts- und Abfall-
gesetz, welches im Jahre 1994 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht wurde.*® Nach
Art.13 des Gesetzes zur Vermeidung, Verwertung und Beseitigung von Abfillen
trat das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz zum tiberwiegenden Teil zwei Jah-
re nach seiner Verkiindung in Kraft.*! Wiirde auch in solchen Fillen die Sperrwir-
kung fiir die Lénder bereits mit der Verkiindung des Gesetzes im Bundesgesetz-
blatt eintreten, wiirden die entsprechenden Landesregelungen aufler Kraft treten,
die neuen bundesrechtlichen Regelungen jedoch erst nach dem erheblichen Zeit-
raum von zwei Jahren Wirksamkeit entfalten und die Materie in der Ubergangs-
zeit regelungsfrei verbleiben.*? Da eine solche voriibergehende Regelungsliicke
jedoch durch den Gesetzgeber nicht beabsichtigt war, sondern an das noch in
Kraft befindliche Abfallgesetz nahtlos angekniipft werden sollte**, gilt es nun zu

priifen, ob der Gesetzgeber abstrakt iiber den zeitlichen Eintritt der Sperrwirkung

37 Jarass, NVWZ 1996, 1041 (1044).

38 Wiederin, Bundesrecht und Landesrecht, 1995, S.319.

3 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 26.7.1972 — 2 BvF 1/71 —, BVerfGE 34, 9 (29).

40 BGBI. I Nr.66 v. 6.10.1994, S.2705 ff.

4 BGBI. I Nr.66 v. 6.10.1994, S.2705 (2728); Petersen/Rid, NJW 1995, 7 (7, 14).

42 Jarass, Organisation und Uberwachung der Sonderabfallentsorgung durch die Lénder, 1996,
S.50.

4 BGBIL I Nr.66 v. 6.10.1994, S.2705 (2728).
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zu disponieren vermag. Unstreitig liegt der sachliche Umfang der Sperrwirkung in
der Hand des Bundesgesetzgebers. Sind die Voraussetzungen des Art.72 GG er-
fiillt, kann er den verbleibenden Spielraum der Linder durch den Umfang und
Inhalt seiner Titigkeit regulieren.** Aber auch die zeitliche Komponente*> muss
erfiillt sein, um die Sperrwirkung eintreten zu lassen. Dabei belegt die Formulie-
rung des Art.72 Abs.1 GG, dass sowohl die Entscheidung iiber den Umfang als
auch den Zeitpunkt dem Bundesgesetzgeber eroffnet sind. Er kann damit iiber den
Umfang, aber auch den Zeitpunkt der Sperrwirkung nach Art.72 Abs.1 GG dispo-

nieren*®

, was im Zweifel aus der Gesetzesbegriindung oder sonstigen Umsténden
ersichtlich werden muss*’. Jedenfalls in derartigen Konstellationen ist daher nicht
auf die Verkiindung im Bundesgesetzblatt, sondern maf3geblich auf das nachgela-
gerte Inkrafttreten des Gesetzes abzustellen. Erst in diesem Moment hat der Ge-
brauch durch den Bundesgesetzgeber stattgefunden und die Sperrwirkung gegen-

iiber den Léndern tritt ein.*®

2.  Sperrwirkung nach Art.72 Abs.3 GG

Fraglich ist, ob dieser Befund auch auf die Abweichungsgesetzgebung nach
Art.72 Abs.3 GG tibertragbar ist. Art.72 Abs.3 S.1 GG kniipft zunichst an Art.72
Abs.1 GG an, indem er regelt, welche weitergehenden Legislativrechte den Lan-
dern zustehen, wenn der Bund Gebrauch gemacht hat. Darin findet sich eine
sprachliche Anlehnung an den abgeschlossenen Gebrauch in Art.72 Abs.1 GG.*
Dies ist zumindest ein Indiz fiir die Annahme, der abgeschlossene Gebrauch des
Bundes nach Art.72 Abs.3 S.1 GG sei kongruent mit demjenigen nach Art.72
Abs.1 GG. Danach wire den Léndern die Abweichungsgesetzgebung grundsétz-
lich eréffnet, sobald das Bundesgesetz verdffentlicht ist.® In Ausnahmefillen

konnte sich jedoch auch hier aus der Absicht des Bundesgesetzgebers ergeben,

44 Stettner, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar, 2006, Art.72 GG Rn.25.

4 ,solange®, Art.72 Abs.1 GG.

46 Jarass, Organisation und Uberwachung der Sonderabfallentsorgung durch die Linder, 1996,

S.26.

Dies ist beispielhaft aus Art.13 des Gesetzes zur Vermeidung, Verwertung und Beseitigung

von Abfillen zu entnehmen, welcher das Inkrafttreten des neuen Kreislaufwirtschafts- und

Abfallgesetzes mit dem AuBerkrafttreten des bisherigen Abfallgesetzes synchronisiert, siche

BGBL. I Nr.66 v. 6.10.1994, S.2705 (2728).

a8 Engelhardt, JZ 1973, 691 (692) sieht in diesen Fillen daher die Verkiindung auch lediglich
als Absichtserklarung einer zukiinftigen Regelung; Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044).

e Chandna, Das Abweichungsrecht der Lander gemdB Art.72 Abs.3 GG im bundesstaatlichen
Kompetenzgefiige, 2011, S.53 f.

30 Anders Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80e,
17, der den abgeschlossenen Gebrauch als gleichlautend mit Art.72 Abs.1 GG versteht und
ihn auch dort im letzten Gesetzesbeschluss auf Parlamentsebene sieht.

47
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dass der Gebrauch erst mit dem Inkrafttreten des Gesetzes beendet ist und die
Sperrwirkung als Voraussetzung fiir Abweichungen damit verzogert eintreten
wiirde.”! Anhand der annihernd wortgleichen Voraussetzung ist zunichst nicht
ersichtlich, dass der verfassungsidndernde Gesetzgeber beabsichtigte, die Sperr-
wirkung auf einen fritheren als den nach Art.72 Abs.1 GG einschldgigen Zeit-
punkt — die Verkiindung im Bundesgesetzblatt — vorzuverlegen. Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang, dass Vorverlagerungen im Bereich der Abweichungsge-
setzgebung fiir die Rechte der Lander im Verhéltnis zu Art.72 Abs.1 GG einen
gegenteiligen Effekt haben. Werden die Gesetzgebungskompetenzen der Lander
im Bereich der origindren konkurrierenden Gesetzgebung durch den abgeschlos-
senen Gebrauch des Bundes eingeengt und verkiirzt, so werden sie in der Abwei-
chungsgesetzgebung dadurch erst erdffnet. Wiirde man nun auf einen fritheren
Zeitpunkt als die Verkiindung abstellen, wiirden die Befugnisse der Lénder zeit-
lich erweitert, da sie bereits zu einem fritheren Zeitpunkt auf die abweichungsre-
levante Materie zugreifen konnten. Eine solche Absicht wird jedoch aus den Ge-
setzgebungsmaterialien nicht ersichtlich.’?> Damit beginnt das Recht der Linder,
abweichende Regelungen im Verhéltnis zum Bundesrecht zu treffen jedenfalls

nicht vor der Verkiindung des Bundesgesetzes.

Fraglich ist jedoch, ob der Bundesgesetzgeber in Ausnahmeféllen dariiber ver-
fiigen kann, dass die Sperrwirkung gegeniiber den Léndern erst mit Inkrafttreten

des Gesetzes einsetzen soll.>

Dafiir spricht zundchst ebenfalls die anndhernd
wortgleiche Formulierung. Zu bedenken ist jedoch die Funktionsweise des Art.72
Abs.3 S.2 GG. Danach sollen Bundesgesetze in der abweichungsrelevanten Mate-
rie friihestens sechs Monate nach ihrer Verkiindung in Kraft treten, soweit nicht
mit Zustimmung des Bundesrates etwas anderes bestimmt worden ist. Sinn und
Zweck dieser Karenzzeit ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung. Danach soll es
den Liandern ermoglicht werden, auf eine Gesetzgebungsinitiative des Bundes
angemessen reagieren zu konnen.>* Insbesondere sollen Bundesrecht und Landes-
recht einander nicht kurzfristig abwechseln, um die Adressaten der Normbefehle
nicht unnétig zu belasten.>> Wiire es nun dem Bund méglich, das Inkrafttreten des
Gesetzes — wenn auch nur ausnahmsweise — als Beginn der Sperrwirkung festzu-

setzen, so bliebe den abweichungswilligen Léndern keine Alternative, als auf die

St Wie dies Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044) bezogen auf Art.72 Abs.1 GG konstatiert.

52 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11 enthilt insoweit keine Hinweise auf eine entsprechende
Absicht.

Wie dies fiir die origindre konkurrierende Gesetzgebung mit guten Argumenten angenom-
men werden kann, Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044).

% Battis/Kersten, DVBI 2007, 152 (156).

= BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.

53
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Gesetzgebung des Bundes zu reagieren, erst nachdem dessen Gesetz in Kraft ge-
treten ist. Die Folge wiéren einander abrupt ersetzende Normbefehle, welche nach
der Gesetzesbegriindung ausdriicklich vermieden werden sollen.’® In diesem Fall
wire die durch den verfassungsindernden Gesetzgeber vorgesehene Karenzzeit

ihrer ZweckmiBigkeit beraubt.®’

Soweit also fiir den abgeschlossenen Gebrauch
der Tétigkeit des Bundesgesetzgebers nach Art.72 Abs.1 GG ausnahmsweise nach
dessen nachvollziehbarem Willen auf den Augenblick des Inkrafttretens des Ge-
setzes abgestellt werden kann, ist dies nicht auf die Voraussetzungen der Abwei-
chungsgesetzgebung iibertragbar.>® Fiir den Beginn der Abweichungsbefugnis der
Lander im Sinne des Art.72 Abs.3 S.1 GG ist allein die Verkiindung im Bundes-
gesetzblatt maBgeblich.>® Dies gilt sowohl fiir den erstmaligen Gebrauch durch
den Bund als auch fiir kiinftige Gesetzgebungsvorhaben des Bundes und ist damit

fiir Reformvorhaben von zentraler Bedeutung.

Der Befund ist nun auf die konkrete Gesetzgebung des Bundes zu {ibertragen.
Im Bereich Naturschutz und Landschaftspflege wurde das Gesetz zur Neurege-
lung des Naturschutzes und der Landschaftspflege am 6. August 2009 im Bundes-
gesetzblatt verdffentlicht.®® Ab diesem Datum ist das Recht der Linder von der
verfassungsrechtlichen Abweichungskompetenz nach Art.72 Abs.3 GG Gebrauch
zu machen — vorbehaltlich anderweitiger, verfassungsrechtlicher Begrenzungen®!
— in zeitlicher Hinsicht erdffnet.

II.  Inhaltliche Reichweite der Sperrwirkung als Eroffnungstatbestand der
Abweichungsgesetzgebung

1.  Abstrakte Bedeutung der Sperrwirkung

Als verfassungsrechtlichen Ausgleich fiir die Uberfithrung von Materie aus der

ehemaligen Rahmengesetzgebung in die konkurrierende Gesetzgebung bietet

36 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.

7 Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (354).

38 Schulze Harling, Das materielle Abweichungsrecht der Lander, 2011, S.101; anders: Sann-
wald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80e, welcher die
Kriterien aus Art.72 Abs.1 GG uneingeschriankt {ibernehmen mochte.

Folgerichtig konnen sich Konstellationen ergeben, in denen das Bundesrecht verkiindet,
jedoch noch nicht in Kraft getreten ist und die Lander wihrend dieser Ubergangszeit abwei-
chendes Recht vorsehen, welches dann fiir das Landesgebiet in Kraft tritt, bevor das Bun-
desrecht zur Geltung gelangt. In diesem Fall wiirde das Bundesrecht wihrend der Karenzzeit
durch die Lander iiberholt.

60 BGBI. I Nr.51 v. 6.8.2009, S.2542 ff.

ol Siehe dazu unten S.20 ff.

59
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Art.72 Abs.3 GG den Liandern die Moglichkeit, abweichende Regelungen vorzu-
nehmen. Diese Moglichkeit griindet sich jedoch auf die vorherige Wahrnehmung
der konkurrierenden Gesetzgebung durch den Bund. Nur dort, wo fiir die Léander
durch die legislative Tatigkeit des Bundesgesetzgebers eine Sperrwirkung beziig-
lich ihrer Gesetzgebungskompetenzen eintritt, diirfen sie sich der Abweichungs-
moglichkeit bedienen, um einen Ausgleich fiir sich zu schaffen. Diese Aus-
gleichmoglichkeit bedarf unbeschadet der ,,inneren” Tatbestandvoraussetzungen
nach Art.72 Abs.3 GG zunichst des Eroffnungstatbestandes nach Art.72 Abs.1
GG, auf welchen in Art.72 Abs.3 S.1 GG ausdriicklich Bezug genommen wird.
Aus der Perspektive des Art.70 Abs.1 GG steht den Léndern die (origindre) Ge-
setzgebungskompetenz fiir den Bereich Naturschutz und Landschaftspflege zu,
solange und soweit der Bund nicht von seiner konkurrierenden Kompetenz in die-
sem Bereich Gebrauch gemacht hat. Hat der Bund Gebrauch gemacht, steht den
Léndern die Abweichungsmdglichkeit nach den inneren Tatbestandvoraussetzun-
gen des Art.72 Abs.3 GG zu. Der Anwendungsradius wird dabei nicht nur zeitlich
sondern auch hinsichtlich seiner inhaltlichen Reichweite begrenzt. Fiir den Zugriff
der Linder bedarf es jedoch kumulativ auch des inhaltlichen Anwendungsbe-
reichs. Nur soweit der Bund von der relevanten Materie Gebrauch gemacht hat,
tritt gegeniiber den Lindern die Sperrwirkung ein®® und erdffnet ihnen die Mog-

lichkeit zur Abweichung.%

2.  AbschlieBende Wirkung des BNatSchG

Nach dem Versténdnis eines zweistufigen Priifungsrasters ist nun zu ermitteln,
inwieweit der Bundesgesetzgeber durch das BNatSchG abschlieBendes Recht ge-
setzt hat. Nur in diesen Bereichen kommen abweichende Regelungen der Lénder

in Betracht.*

a)  Grundlagen und Kriterien abschlieffenden Bundesrechts

Die inhaltliche Reichweite der Sperrwirkung bestimmt sich also zunichst nach
dem positiven Regelungsgehalt der bundesgesetzlichen Bestimmungen. Dabei
kann der Bundesgesetzgeber umfassend oder in Teilen auf die Materie zugreifen

und dabei zugunsten der Linder Offnungsklauseln vorsehen, welche ihnen inner-

62 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.22a.
63 Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (7).
% Louis, ZUR 2006, 340 (343).



14

halb des normierten Bereiches Gestaltungsspielraume eréffnen. Gem. Art.72
Abs.1 GG haben im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die Linder die
Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzge-
bungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Eine Sperrwirkung
fiir die Landesgesetzgebung tritt also nicht bereits aufgrund einer bundesrechtli-
chen Regelung im einschldgigen Sachgebiet der konkurrierenden Gesetzgebung,
sondern nur dann ein, wenn der Bund die betreffende Materie erschopfend bzw.

t.65

abschlieBend regelt.”” Hat der Bundesgesetzgeber dagegen nicht oder nur teil-

weise von dem Kompetenztitel®®

Gebrauch gemacht, verbleibt den Landern im
nicht geregelten Bereich die eigene konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis.®” Ist
aber eine Materie bundesgesetzlich abschliefend geregelt, so wird durch Art.72
Abs.1 GG bereits formal auch eine inhaltsgleiche landesgesetzliche Regelung

ausgeschlossen.®

Die Vermutung dahingehend, der Bundesgesetzgeber habe allein aufgrund ei-
ner bundesrechtlichen Regelung bereits von seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungsbefugnis erschopfend Gebrauch gemacht, ist vor dem Hintergrund des in
Art.70 Abs.1 GG aufgestellten Grundsatzes der Linderzustidndigkeit nicht ge-
rechtfertigt.” Vielmehr kann — und muss — der abschlieBende Charakter einer
bundesgesetzlichen Regelung anhand der einschldgigen Bestimmungen und des
jeweiligen Sachbereichs im Einzelfall aus dem Gesamtzusammenhang’® der ge-

setzgeberischen Titigkeit des Bundes ermittelt werden.”!

65 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 22.4.1958 — 2 BvL 32, 34, 35/56 —, BVerfGE 7, 342
(347); BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —, BVerfGE
109, 190 (230); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.6; Kunig, in:
Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.9; Degenhart, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72
GG Rn.27.

66 Zum konkreten Inhalt des Kompetenztitels siehe S.41 ff.

67 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.10; Jarass, NVwWZ 1996, 1041 (1043).

68 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 29.1.1974 — 2 BvN 1/69 —, BVerfGE 36, 342 (363 f);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 29.3.2000 — 2 BvL 3/96 —, BVerfGE 102, 99 (115);
Jarass, NVWZ 1996, 1041 (1043); Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
2011, Art.72 GG Rn.31.

% Grundlegend Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044 f); zustimmend Oeter, in: Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG Rn.75; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG,
2012, Art.72 GG Rn.9.

7 BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 20.5.1952 — 1 BvL 3/51 und 4/51 —, BVerfGE 1, 283
(296); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 22.4.1958 — 2 BvL 32, 34, 35/56 —, BVerfGE
7, 342 (347); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 12.10.1978 — 2 BvR 154/74 —, BVer-
fGE 49, 343 (358); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 29.3.2000 — 2 BvL 3/96 —, BVer-
fGE 102, 99 (114).

7l BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/04 —, BVerfGE 113, 348 (371);
Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.23; fiir das
BNatSchG ausdriicklich bejaht von Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.10.
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Eine erschopfende bundesgesetzliche Regelung wurde vom Bundesverfas-
sungsgericht namentlich fiir viele auf den Gesetzgebungstitel des Art.74 Abs.1
Nr.1 GG gestiitzte Vorschriften angenommen,’” so etwa fiir § 52 VwGO”, § 74
Abs.1 S.1 VwWGO™, § 78 Abs.1 Nr.1 VwGO™, § 367 Abs.l Nr.15 StGB a.F.”
oder §53 Abs.l Nr.5 StPO”, ferner z.B. fiir die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung’® oder die Uberwachung der Telekommunikation”. Mit Blick
auf die Bauleitplanung hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, der Bun-
desgesetzgeber habe mit § 2 Abs.1, § 4 und § 147 BBauG eine erschopfende Re-
gelung liber die Triagerschaft der Bauleitplanung getroffen; das saarldndische
Kommunalselbstverwaltungsgesetz durfte mithin keine Regelung iiber die Kom-
petenz zur Aufstellung des Flichennutzungsplans mehr treffen.®® Eine erschép-
fende Regelung wurde z.B. verneint fiir das Recht der juristischen Staatsprii-
fungen®, das Eigentum an Deichen® oder bestimmte Fragen mit

arbeitsrechtlichem Bezug®’.

Als verallgemeinernden Orientierungsmalstab hat das Bundesverfassungsge-
richt hervorgehoben: ,,MaBgeblich ist, ob ein bestimmter Sachbereich umfassend
und liickenlos geregelt ist oder jedenfalls nach dem aus Gesetzgebungsgeschichte
und Materialien ablesbaren objektivierten Willen des Gesetzgebers abschlieBend
geregelt werden sollte. Fiir die Frage, ob und inwieweit der Bund von seiner Zu-
stindigkeit Gebrauch gemacht hat, ist in erster Linie auf das Bundesgesetz selbst,
sodann auf den hinter dem Gesetz stehenden Regelungszweck, ferner auf die Ge-
setzgebungsgeschichte und die Gesetzesmaterialien abzustellen.“%* Dabei kommt

es nicht lediglich auf eine Analyse der Einzelregelungen an; vielmehr ist die ge-

2 Dazu mwN Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.10 f.

73 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 7.5.1974 — 2 BvL 17/73 —, BVerfGE 37, 191 (198).

74 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 17.1.1967 — 2 BvL 24/63 —, BVerfGE 21, 106 (117).

7 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 11.10.1966 — 2 BvL 15/64 —, BVerfGE 20, 238
(256).

76 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 9.6.1970 — 2 BvL 16/68 —, BVerfGE 29, 11 (16).

7 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 28.11.1973 — 2 BvL 42/71 —, BVerfGE 36, 193
(210).

78 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —, BVerfGE 109, 190
(229 fY).

” BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/04 —, BVerfGE 113, 348 (371 f¥).

80 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 9.12.1987 — 2 BvL 16/84 —, BVerfGE 77, 288 (301
f).

81 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 10.10.1972 — 2 BvL 51/69 —, BVerfGE 34, 53 (58).

82 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 18.7.1979 — 2 BvR 488/76 —, BVerfGE 52, 42 (56).

8 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 22.4.1958 — 2 BvL 32, 34, 35/56 —, BVerfGE 7, 342
(353) — Erholungsurlaub fiir Arbeitnehmer; BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 15.12.1987
— 1 BvR 563, 582/85, 974/86 und 1 BvL 3/86 —, BVerfGE 77, 308 (329) — Arbeitnehmer-
weiterbildung.

84 BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/04 —, BVerfGE 113, 348 (371);
daran anschlieBend Sannwald, in: Schmidt-Bleibtrew/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72
GG Rn.23; Degenhart, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.27.
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setzgeberische Gesamtkonzeption in den Blick zu nehmen und — mit den Worten
des Bundesverfassungsgerichts — eine ,,Gesamtwiirdigung des betreffenden Nor-
menkomplexes* vorzunehmen.?® Auf dieser Grundlage ist zu priifen, ob der Bun-
desgesetzgeber die Absicht hatte, ein Sachgebiet abschlieBend zu regeln, und dies

im Folgenden tatsichlich getan hat.5¢

Bei der Beurteilung der gesetzlichen Gesamtkonzeption muss der abschlieBen-
de Charakter der bundesrechtlichen Regelung daran erkennbar werden, dass sich
der Bundesgesetzgeber zu einer bestimmten inhaltlichen Konzeption der Rege-
lungsmaterie entschlieBt und diese sodann verbindlich fixiert.}” Die ,Kodifizie-
rung® einer Rechtsmaterie durch den Bundesgesetzgeber lisst flir sich genommen
noch nicht den Schluss auf eine erschopfende Regelung zu, denn es kdnnen
gleichwohl einzelne Bereiche nicht erfasst worden sein.®® Eine beabsichtigte Ko-
difizierung hat jedoch zumindest in der Regel eine Indizwirkung fiir den abschlie-
Benden Charakter einer Regelung,® denn sie zeigt jedenfalls die Absicht des Bun-
desgesetzgebers an. Hat dieser gesetzgeberische Wille objektiv erkennbar auch in
der gesetzlichen Gesamtkonzeption Ausdruck gefunden, ist von einer erschopfen-

den Regelung auszugehen.”

Die Auslegung des Bundesrechts hat zunidchst danach zu fragen, ob die Sach-
materie umfassend geregelt wurde.’! So regelt z.B. das BImSchG bundesrechtlich
das Immissionsschutzrecht unter zahlreichen Aspekten des Lirmschutzes und der
Luftreinhaltung, erfasst aber nicht den sog. handlungsbezogenen Immissions-

schutz, so dass insofern der Landesgesetzgeber regelungsbefugt ist.”?

In einem weiteren Schritt wird regelméfig die Normierungsintensitit der bun-
desgesetzlichen Regelung in den Blick genommen.”® Sehr allgemein oder abstrakt

gefasste Vorschriften oder gar Blankettnormen kdnnen gegen eine erschopfende

85 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 11.10.1966 — 2 BvL 15/64 —, BVerfGE 20, 238
(248); ebenso: Degenhart, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.27; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.6.

86 Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.9.

87 Jarass, NVwWZ 1996, 1041 (1044); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.7.

8 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.6; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012,
Art.72 GG Rn.9.

8 So auch: Degenhart, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.27.

%0 Zu diesem Mafstab BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —,
BVerfGE 109, 190 (230).

ol Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG Rn.83; Degenhart, in:
Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.29 f; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG
Rn.12.

92 Beispiel bei Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.12.

%3 Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG Rn.84; Degenhart, in:
Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.31; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG
Rn.12.
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Regelung sprechen.” Fiir eine abschlieBende Regelung geniigt es nicht, wenn der
Bundesgesetzgeber sich darauf beschrinkt, lediglich Zielvorstellungen zu formu-
lieren®® oder gar offen zu lassen, ob gegeniiber dem Landesgesetzgeber eine ge-
setzliche Pflicht begriindet wird oder nicht.’® Auch bloBe Mindestregelungen, die
strengere Vorschriften zulassen, sind nicht als erschopfende Normierung zu wer-
ten.”” Andererseits muss sich der erschdpfende Charakter einer bundesrechtlichen
Regelung nicht ausdriicklich aus dieser ergeben. Vielmehr kann der Bundesge-
setzgeber auch durch gewolltes Unterlassen einer Regelung, vor allem durch ,,be-
redtes Schweigen®, die Sperrwirkung fiir die Landesgesetzgebung begriinden.”®
So hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zum bayerischen Schwan-
gerschaftsberatungsgesetz herausgestellt: ,,Der Bund kann von einer Kompetenz
auch durch erkennbaren, absichtsvollen Regelungsverzicht [...] Gebrauch ma-

chen. <’

Landesgesetze konnen nach alledem auch in solchen Punkten unzuldssig sein,
die der Bundesgesetzgeber nicht positiv geregelt hat, d.h. auch, wenn der Sache
nach noch ergénzende Vorschriften denkbar wéren, sind diese ggf. nach dem er-
kennbaren Regelungswillen des Bundesgesetzgebers ausgeschlossen.!® In seinem
Urteil zur Sicherungsverwahrung etwa hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, die einschldgigen bundesrechtlichen Normen regelten zwar nicht samtli-
che Priaventionsmoglichkeiten gegeniiber Straftitern und zielten nicht auf einen
,lickenlosen Schutz vor gefihrlichen Wiederholungstitern® ab; gleichwohl sei

von einer abschlieBenden bundesrechtlichen Regelung der Materie auszugehen,

94 BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 23.3.1965 — 2 BVYN 1/62 —, BVerfGE 18, 407 (417);
Jarass, NVWZ 1996, 1041 (1044); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.6;
Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.23.

% BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 12.10.1978 — 2 BvR 154/74 —, BVerfGE 49, 343
(359): Nur die Inanspruchnahme eines konkreten Steuergegenstandes durch den Bundesge-
setzgeber sperrt eine Abgabenerhebung nach dem Landes-Kommunalabgabengesetz.

9% BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 8.6.1988 — 2 BvL 9/85 und 3/86 —, BVerfGE 78, 249
(273).

o7 Jarass, NVWZ 1996, 1041 (1044); Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
2011, Art.72 GG Rn.23.

8 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.24; Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.6; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72
GG Rn.9.

» BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.10.1998 — 1 BvR 2306, 2314/96, 1108, 1109, 1110/97
—, BVerfGE 98, 265, LS 2.

100 Siehe auch bereits BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 22.4.1953 — 1 BvL 54/52 —, BVer-
fGE 2, 232 (236); BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/04 —, BVerfGE
113, 348 (371); ferner Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG
Rn.74; Degenhart, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.27.
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denn der Bundesgesetzgeber habe bei der Reform dieses Rechtsgebiets dem ge-

samten zu jenem Zeitpunkt geduBerten Reformbedarf Rechnung tragen wollen.!*!

Zuletzt sind bei der Auslegung der bundesgesetzlichen Regelung Vorbehalte

192 zugunsten des Landesrechts in den Blick zu nehmen.'%

oder Offnungsklauseln
Stellt der Bundesgesetzgeber Regelungen ausdriicklich unter den Vorbehalt einer
landesrechtlichen Regelung, so stellt dies klar, dass insofern das Bundesrecht
nicht abschlieBend sein soll. Eine gesondert zu beriicksichtigende Konstellation ist
gegeben, wenn der Bundesgesetzgeber eine Materie selbst ausdriicklich regelt,
abweichendes'* Recht der Linder davon jedoch unberiihrt sein soll. Zu priifen ist,
ob in diesem Fall bereits bestehende Landesregelungen als Bedingung fiir den

105 yerstanden werden kénnen und

lokal begrenzten Regelungsverzicht des Bundes
sollen.!® Dann verbliebe es bei dem Gebrauch der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz und Abweichungen wiren schon nicht notwendig, mangels Ab-
weichungslage jedoch auch nicht moglich.'”” Andererseits folgt aus derartigen
ausdriicklichen Vorbehalts- und Offnungsregelungen jedenfalls in der Regel, dass

die iibrigen Regelungsbereiche einer landesgesetzlichen Regelung verschlossen

100 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —, BVerfGE 109, 190

(230 f6).

Differenzierend zur Bedeutung von Offnungsklauseln in diesem Zusammenhang: Grandjot,

DOV 2006, 511 (513).

103 Dazu Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG Rn.85; Degen-

hart, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.32; sowie ebenfalls BVerfG, Urt. des Zwei-

ten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —, BVerfGE 109, 190 (232 ff).

Der Bundesgesetzgeber verwendet in § 66 Abs.5 BNatSchG untechnisch und in diesem

Zusammenhang ungliicklich den Begriff des abweichenden Landesrechts. Abweichendes

Landesrecht im Sinne des Art.72 Abs.3 GG kann schon deswegen nicht unberiihrt bleiben,

weil es vor dem Erlass des BNatSchG im Jahre 2010 in diesem Bereich kein abweichendes

Landesrecht geben konnte und die Lénder erst nach dem Gebrauch durch den Bundesge-

setzgeber ihrerseits abweichende Regelungen erlassen konnten. Diese bediirfen jedoch kei-

ner Unberiihrtheitsklausel im Bundesrecht, da der Anwendungsvorrang wirkt; auf diesen

Zusammenhang weist Heinze, RNotZ 2010, 388 (390) ausdriicklich hin; auf die Funktion

des § 66 BNatSchG in diesem Zusammenhang weist auch Reiff, in: Frenz/Miiggenborg

(Hg.), BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG Rn.12 hin.

So jedenfalls die Einschéitzung des Landesministeriums: Erlass des Ministeriums fiir Um-

welt und Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz v. 4.2.2010, III-4/11I-

5,610.01.00 — 2010, S.13 f.

196 So die Interpretation von Heinze, RNotZ 2010, 388 (389) unter der Primisse, dass ein Ne-
beneinander bundes- und landesrechtlicher Vorkaufsrechte nicht gewollt sei; Reiff, NuR
2011, 90 (92) erlautert dariiber hinaus, dass das bestehende Landesrecht in diesem Bereich
als Gebrauch der konkurrierenden Gesetzgebung einzuordnen sei. Mit dem AuBerkrafttreten
des Landesrechts lebt die bundesrechtliche Regelung wieder auf, worauthin die Lénder ab-
weichendes Recht im Verhiltnis dazu erlassen konnen.

17 Reiff, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG Rn.16.

102

104

105



19

sein sollen.!®® Umso eher wird dies bei ,,ins Einzelne gehenden und differenzier-
ten Vorbehalten* der Fall sein.'®

b)  Abschliefende Wirkung des BNatSchG

Das BNatSchG ist also als Grundlage der Abweichungsgesetzgebung auf sei-
nen abschliefenden Charakter hin zu untersuchen. Die Priifung hat fiir jede Rege-
lung gesondert zu erfolgen, da die abschlieBende Wirkung vereinzelt, teilweise
oder vollumfinglich vorliegen kann.!'!® Nur solche Regelungsbereiche, welche als
abschliefend beurteilt werden konnen, rechtfertigen die alleinige Untersuchung
von nachfolgendem Abweichungsrecht der Lander. Liegen keine abschlieBenden
Regelungen vor, bestehen neben der Mdéglichkeit der Abweichungsgesetzgebung
weitere Kompetenzgrundlagen innerhalb der konkurrierenden Gesetzgebung. Die
Notwendigkeit einer solchen zweistufigen Priifung wird in der einschlidgigen Lite-
ratur anerkannt.'!! RegelmiBig wird der abschlieBende oder ganz iiberwiegend
abschlieBende Charakter des Bundesrechts jedoch unter Verweis auf vereinzelte
Kriterien subsumtionsfrei angenommen. Auch ist es gerade nicht tunlich, zunédchst
die abschlieBende Wirkung des BNatSchG anzunehmen, Landesrecht anschlie-
Bend auf seine Vereinbarkeit mit der Abweichungsgesetzgebung zu priifen, um
schlieBlich unvereinbare Landesregelungen auf ihre Zuldssigkeit als Teil der kon-
kurrierenden Gesetzgebung zu priifen.'!'? In den Teilen, in denen das Bundesrecht
gemessen an einem objektivierten Maf3stab abschliefend ist, konnen die Lander
vorhandene Offnungsklauseln nutzen oder abweichendes Recht vorsehen. Ist eine
(Teil)Materie nicht oder nicht abschliefend geregelt, so konnen die Lénder in den
verbleibenden Gestaltungsspielrdumen nur die konkurrierende Gesetzgebung
wahrnehmen, nicht jedoch Abweichungen vorsehen, auch wenn ihnen dies mog-
lich oder niitzlich erscheint.!'> Die Abweichungsgesetzgebungskompetenz mit
ihren individuellen Gestaltungsmoglichkeiten und Rechtsfolgen steht den Landern

in diesem Bereich nicht zur Verfiigung.

108 Qeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG Rn.85; Degenhart, in:
Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rn.32; differenzierend Jarass, NVwZ 1996, 1041
(1045).

199 So: BVerfG, Entsch. des Zweiten Senats v. 11.10.1966 — 2 BvL 15/64 —, BVerfGE 20, 238

(250) fiir § 78 Abs.1 Nr.1 VwGO; daran anschlieBend auch Jarass, NVwZ 1996, 1041

(1045).

Dies nennt auch Funke, SichsVBI1 2010, 153 (153) als vorrangigen Priifungspunkt bei der

Beurteilung der landesrechtlichen Regelungsspielrdume in Sachsen; Berghoff/Steg, NuR

2010, 17 (19).

U Funke, SichsVBI1 2010, 153 (153).

12 So jedoch: Wolf, SichsVBI. 2010, 160 (161).

13 Auf die Unterscheidung weist Danisch, SchIHA 2010, 213 (213) ausdriicklich hin.

110
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Damit stehen den Léndern innerhalb der origindren Gesetzgebung nach Art.70,
72 Abs.1 GG zwei Bereiche fiir den Kompetenztitel Umweltrecht zu. Einerseits
die durch Offnungsklauseln innerhalb des Bundesrechts den Lindern ausdriicklich
zugewiesenen Regelungsbereiche und andererseits die Facetten der Materie, wel-

t!1* oder nur teilweise geregelt werden.!'> Als

che durch das Bundesrecht nich
Pendant zu Offnungsklauseln, die den Lindern Regelungsmoglichkeiten ab dem
Inkrafttreten des Bundesrechts eroffnen, kann der Bund auch in seinem Gesetz
Unberiihrtheitsklauseln vorsehen; danach bleiben diejenigen Regelungen, welche
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesrechts vorhanden sind, unberiihrt und

gelten weiter. !¢

Die Frage nach der abschlieBenden Wirkung des Bundesrechts erlangt mit
Blick auf die Abweichung in zweierlei Hinsicht besondere Bedeutung. Einerseits
ist der abschlieBende Regelungsgebrauch durch den Bund Voraussetzung fiir die
Lander, um ihrerseits von der Abweichungsgesetzgebung Gebrauch machen zu
konnen. Jedoch stellt sich dariiber hinaus auch die Frage, ob abweichungsrelevan-
te Gestaltungen nicht bereits fiir die Inanspruchnahme der konkurrierenden Ge-
setzgebung von Belang sind. Soweit kein abschlieBender Gebrauch durch den
Bund fiir Teile der Materie gegeben ist, muss die legislative Tatigkeit der Lander
in diesen Bereichen allein unter den Voraussetzungen und Gestaltungsmdéglichkei-

ten der konkurrierenden Gesetzgebung bewertet werden.

3.  Abweichungsrelevante Gestaltungen als Inhalt der konkurrierenden
Gesetzgebung

Hat der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz innerhalb der konkurrie-
renden Gesetzgebung keinen abschlieBenden Gebrauch gemacht, so verbleiben
Gestaltungsspielrdume fiir die Lénder. Schitzen diese jedoch subjektiv den Inhalt
des Bundesrechts als abschliefend ein und erlassen vermeintlich abweichendes
Landesrecht, so ist deren VerfassungsméBigkeit ungeachtet der Einschitzung des
Landesgesetzgebers allein objektiv und damit nach den Anforderungen der kon-

kurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art.72 Abs.1 GG zu beurteilen.

114 Solche Bereiche sind angesichts der Regelungsdichte des BNatSchG jedoch allenfalls noch

vereinzelt vorhanden; ein Beispiel ist die ehrenamtliche Tétigkeit im Naturschutz, Liitkes,
in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.23.

15 Grandjot, DOV 2006, 511 (513); Kloepfer, ZG 2006, 250 (254 f); Franzius, ZUR 2010, 346
(350).

116 Systematisch sauber aufgearbeitet von Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356).
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Zu priifen ist daher, welche der abweichungsrelevanten Anforderungen und Er-
scheinungsformen auch fiir den Gebrauch der konkurrierenden Gesetzgebung re-
levant sind. Einige Fallgruppen kénnen dabei als offenkundig zuléssig bzw. nicht

relevant betrachtet werden.

a)  Legislatorische Gestaltungsformen

So ist im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung eine Kennzeichnungs-
pflicht fiir die Gesetzgebung der Lander nicht vorgesehen und auch nicht notwen-
dig. Anders als bei abweichenden Landesgesetzen findet hier gerade kein Anwen-
dungsvorrang statt, so dass keine Folge fiir das Bundesrecht durch den
Rechtsanwender nachvollzogen werden miisste. Vielmehr stehen Bundes und
Landesrecht in einer Symbiose und kommen nicht alternativ, sondern kumulativ
zur Anwendung. Auch sind im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung abwei-
chungsfeste Sektoren vergleichbar den Klammerzusétzen in Art.72 Abs.3 S.1 GG
gerade nicht vorhanden. Der Umfang der Zugriffsmoglichkeit durch die Lénder
wird allein durch die Reichweite des Gebrauchs seitens des Bundes gesteuert.
Dem gegeniiber sind Konkretisierungen und Ergdnzungen der Lander innerhalb
der konkurrierenden Gesetzgebung unproblematisch moglich; sie bilden einen
Hauptanwendungsfall der Kompetenzform.!'” Nicht verfassungsgemif ist dage-
geneine Negativgesetzgebung durch die Léander. Diese konnen nicht anordnen,
dass das vorgefundene Bundesrecht nicht gelten solle. SchlieBlich ist auch die
inhaltsgleiche Ubernahme bestehender Inhalte des Bundesrechts in die Landesge-
setze nicht zulissig.!'® Die Materie ist insoweit bereits geregelt und kann von den

Landern nicht mehr beansprucht werden.

b)  Informatorische Gestaltungsformen

Weniger eindeutig kann jedoch die Frage beantwortet werden, ob eine nach-
richtliche Ubernahme der bestehenden Bundesregelungen in den landesrechtlichen

Text zulissig ist.'!”

"7 Qeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.72 GG Rn.84.

18 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 7.5.1974 — 2 BvL 17/73 —, BVerfGE 37, 191 (200);
Jarass, NVWZ 1996, 1041 (1042); Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
2011, Art.72 GG Rn.31.

119 Unentschlossen in diesem Fall auch BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 7.5.1974 — 2
BvL 17/73 —, BVerfGE 37, 191 (200) mit dem Hinweis, dass die gepriifte Vorschrift nicht
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Die Mdglichkeit der nachrichtlichen Ubernahme bedeutet dabei keine eigen-
standige Rechtsetzung. Vielmehr wird der vorhandene Inhalt der Bundesregelung
in den Landestext {ibernommen. Dabei soll jedoch kein wort- oder inhaltsgleiches
Landesrecht geschaffen, sondern nur auf die Existenz der Regelung auf Bundes-
ebene hingewiesen werden. Die Intention dient der einheitlichen Darstellung der

Rechtsnormen in einem einheitlichen Gesetzeswerk.'%°

Fiir die Mdglichkeit der nachrichtlichen Ubernahme von Bundesrecht spricht,
dass den Regelungen auf Bundesebene gerade nicht widersprochen wird oder sie
erginzt'?! werden. Vielmehr erkennt der Landesgesetzgeber die anderweitig be-
stehende Kompetenz ausdriicklich an und nimmt fiir sich keine Normsetzung in
Anspruch. Mangels eigener Rechtsetzung bediirfte es fiir den Fall einer nur nach-
richtlichen Ubernahme daher auch keiner gesonderten Kompetenz. Auch wiirde
die einheitliche Lesbarkeit der materierelevanten Normen erhdht, wenn der Lan-
desgesetzgeber Bundes- und Landesrecht in einem Gesetzeswerk zusammenfassen
konnte; mangels Regelungscharakters wiirden dabei die Regelungen auf Bundes-

ebene nicht tangiert.

Gegen die Zulissigkeit einer nachrichtlichen Ubernahme von Bundesrecht als
Inhalt konkurrierender Gesetzgebung spricht, dass dieses Instrument andernorts
bekannt ist und dort ausdriicklich erwéhnt bzw. angeordnet wird. So sieht § 5
Abs.4, 4a BauGB vor, dass andernorts bestehende Festsetzungen in Flichennut-
zungspldne zu libernehmen sind. Entsprechendes gilt fiir Bebauungsplédne nach
§ 9 Abs.6, 6a BauGB. Dabei werden die Inhalte der nachrichtlichen Ubernahme
nicht selbst Teil des Planwerks und erfahren auch keine Zustimmung durch den
Plangeber.!?? Dieser iibernimmt neutral die anderweitig gesetzten Inhalte ohne sie
zu priifen oder deren Inhalt zu bewerten.!?* Die Regelungen zeigen, dass die Mdg-
lichkeit einer Ubernahme ohne eigene Rechtssetzung bekannt ist, in der Verfas-
sung jedoch nicht vorgesehen wurde. Hinzu tritt, dass es sich bei der Tatigkeit des
Landesgesetzgebers basierend auf Art.72 Abs.1 GG um legislative Tatigkeit han-
delt, welche dem Ziel dient, verbindliche Normen zu setzen und nicht nachricht-

lich tliber die Existenz anderweitiger Normen zu informieren. Auch trigt es gerade

als nur deklaratorische Ubernahme gewertet werden kénne. Ob eine solche jedoch zulissig
wire, bleibt offen.

120 BayVerfGH, Entscheidung vom 26.10.2004 — Vf. 15-VII-01 —, DVBI 2005, 306 (306); Pie-
tzcker, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 6. Band, 2008, § 134, Rn. 60.

2 So die Ausfithrungen BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 29.3.2000 — 2 BvL 3/96 —,
BVerfGE 102, 99 (115) beziiglich der unzuldssigen Ausgestaltung.

122 Mitschang, LKV 2006, 433 (439); Demske, Die Steuerung des Flichennutzungsplans und
seine Bedeutung nach Inkrafttreten des Europarechtsanpassungsgesetzes (EAG Bau), 2009,
S.67; Kirchmann, Integration von Fachpldnen in die Raumordnungspléne, 2010, S.126 f.

123 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 2012, § 5 BauGB Rn.70.
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nicht zur Rechtssicherheit und Normenklarheit bei, wenn in einem Gesetzeswerk
teilweise verbindliche Regelungen und teilweise nur nachrichtliche Ubernahmen
enthalten sind. Der Rechtsanwender vermag nicht ohne weiteres zu unterscheiden,
welche Inhalte welchen Ursprungs sind. Intensiviert wird diese Problematik noch,
wenn der Landesgesetzgeber vermeintliche Abweichungen mit wortgleichem In-
halt im Landesrecht erklédrt. Da er nicht davon ausgeht, es handele sich um eine
nachrichtliche Ubernahme, wird er auch keinen Hinweis darauf geben. Eine Um-
deutung ist unter dem Aspekt der Rechtssicherheit und Normenklarheit gerade

nicht moglich.

B. Zeitlicher Anwendungsbereich der Abweichungsgesetzgebung im
Bereich Naturschutz und Landschaftspflege nach Art.125b
Abs.1 GG

Grundsitzlich ist mit dem Gebrauch des Bundes von der konkurrierenden Ge-
setzgebung den Lindern die Abweichungsmoglichkeit in den relevanten Gebieten
eroffnet. Art.125 b Abs.1 S.3 GG sieht jedoch eine Ausiibung dieses Rechts durch
die Lander unter gewissen Bedingungen oder Befristungen vor. Mit der Fodera-
lismusreform im Jahre 2006 wurden die Gesetzgebungskompetenzen reformiert
und der Kompetenztitel ,,Naturschutz und Landschaftspflege* aus der iiberkom-
menen Rahmengesetzgebung in die konkurrierende Gesetzgebung mit Abwei-
chungsmoglichkeit tiberfiihrt. Bundesrecht, welches ehemals als Rahmenrecht
erlassen wurde, soll gem. Art.125 b Abs.1 S.1 GG fortbestehen. Von diesem fort-
geltenden ehemaligen Rahmenrecht konnen die Lénder nach Art.125 b Abs.1 S.3
GG abweichende Regelungen vornehmen. Damit war den Léndern die Abwei-
chungsmoglichkeit ab der ,,Stunde Null* der Foderalismusreform erdffnet. Ent-
sprechend hatten einige Landesgesetzgeber bereits im Vorfeld angekiindigt, die
ihnen eingerdumte Abweichungsbefugnis zeitnah umzusetzen. Aus dieser Motiv-
lage heraus erklirt sich das durch den Bund eingeforderte Moratorium nach
Art.125 b Abs.1 GG. Dem Bundesgesetzgeber, der urspriinglich die Schaffung
eines einheitlichen Umweltgesetzbuches beabsichtigt hatte, war daran gelegen,
eine einheitliche Normgebung dem Beginn der landesseitigen Abweichungen vo-
ranzustellen.!?* Folgerichtig enthilt Art.125 b Abs.] GG dazu eine auflsende
Bedingung und alternative aufschiebende Befristung. Die Lénder sollten ihre Ab-

weichungsmoglichkeit erst dann nutzen kdnnen, wenn der Bund nach dem 1. Sep-

124 Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.19; Hoppe, DVBI 2007, 144
(145); Kloepfer, ZUR 2006, 338 (339); Rengeling, DVBI 2006, 1537 (1548).
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tember 2006 von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch gemacht hat, also ein
neues Bundesnaturschutzgesetz im Bundesgesetzblatt veroffentlich wurde. Als
Kompromiss sieht die Befristung vor, dass die Lander ihr Abweichungsrecht ab
dem 1. Januar 2010 jedoch in jedem Fall nutzen kdnnen.!* Fiir den Bereich Na-
turschutz und Landschaftspflege ist mit Verdffentlichung des Bundesnaturschutz-
gesetzes'?® am 6. August 2009 die Bedingung zuerst eingetreten;'?’” damit wurde
den Landern das abstrakt bereits vorher zur Verfiigung stehende Abweichungs-

recht nun auch fiir den Bereich Naturschutz und Landschaftspflege erdffnet.!?®

Aufgrund der iibergangsrechtlichen Bestimmungen nach Art.125 b Abs.1 GG
kann sich damit fiir naturschutzrelevante Gesetze ein Kompetenzmix ergeben. Das
jeweilige Gesetzeswerk liegt dann in einheitlicher Form vor, kann jedoch auf ver-
schiedenen Kompetenzen oder bzw. und auf verschiedenen Kompetenzarten beru-
hen. Die Vermengung verschiedener Kompetenztitel wird im Zusammenhang mit
den Grundlagen des Bundesnaturschutzgesetzes erliutert werden.'?® Moglich ist
dariiber hinaus jedoch auch, dass ein Gesetzeswerk auf verschiedene Kompetenz-
arten eines Kompetenztitels gestiitzt wird. Beziiglich des Kompetenztitels ist
denkbar, dass sich die gesetzgeberische Tatigkeit auf die konkurrierende originire
Kompetenz der Linder nach Art.70 Abs.1, 72 Abs.1 GG stiitzt, solange und so-
weit diese nicht durch den Bundesgesetzgeber beansprucht wurde.'*° Daneben
besteht jedoch nach Art.125 b Abs.1 S.1 GG das vor der Foderalismusreform er-
lassene Rahmenrecht fort. Auch die daraus resultierenden Verpflichtungen der
Linder haben Bestand.!*! Davon abweichendes Recht konnten die Linder gem.
Art.125 b Abs.1 S.3 GG erst mit Ende der aufschiebenden Befristung ab dem 1.
Januar 2010 erlassen. Soweit der Bund im Sinne von Art.125 b Abs.1 S.3 GG von
seinem Gesetzgebungsrecht fiir den Bereich Gebrauch gemacht hat, sind dariiber
hinaus abweichende Regelungen der Ldnder vom nach dem 1. September 2006

erlassenen Bundesrecht moglich. !

125 Kéck, ZUR 2009, 57 (58).

126 BGBI. I Nr.51 v. 6.8.2009, S.2542 ff.

127" Zu anderen Ergebnissen gelangt man, wenn man mit den zuvor dargestellten Meinungen auf
den letzten notwendigen Gesetzesbeschluss auf Parlamentsebene (so Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80e,17) oder das Inkrafttreten des
Gesetzes (so in Ausnahmefillen fiir Art.72 Abs.l1 GG angenommen von Jarass, NVwZ
1996, 1041 (1044)) abstellt; diesen Ansichten wird beziiglich des abgeschlossenen Ge-
brauchs im Sinne von Art.72 Abs.3 GG jedoch ausdriicklich nicht gefolgt.

128 Kloepfer, ZG 2006, 250 (257); Reiff, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 66
BNatSchG Rn.14.

129 Siehe dazu auf S.45.

130 So schon auf S.12.

31 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.125b GG Rn.3.

132 Kallerhoff, Die iibergangsrechtliche Fortgeltung von Bundesrecht nach dem Grundgesetz,
2010, S.112.
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Solange und soweit also ein Gebrauch durch den Bundesgesetzgeber vorliegt,
ist fiir die Lander im Bereich Naturschutz und Landschaftspflege seit dem 6. Au-
gust 2009 eine Abweichungslage eroffnet. Die Mdglichkeiten, Erfordernisse und
Grenzen fiir die Lander auf der nachfolgenden Stufe — der Abweichungsinhalt —

werden im Folgenden erortert.

§ 2 Gestaltung und Inhalt der Abweichungsgesetzgebung

A. Formelle Anforderungen fiir die Abweichung

I. Form der Abweichung

Um die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Abweichungsgesetzgebung
wahren zu konnen, miissen die Liander die Abweichung auch in zuldssiger Form
vornehmen. Art.72 Abs.3 S.1 GG sieht diesbeziiglich vor, dass nach erfolgtem
Gebrauch der Gesetzgebungszustindigkeit durch den Bund die Léander ihrerseits

Abweichungen per Gesetz treffen kdnnen.

1.  Parlamentsgesetz

Als unproblematische Ausgestaltung ist die Mdglichkeit einer materiellen Ab-
weichung in Form eines formlichen Parlamentsgesetzes anzusehen. Diese sieht
sich im Vergleich zu anderen Gesetzesformen mit erheblichen Hiirden konfron-
tiert'>, so dass ein formliches Landesgesetz die formelle Voraussetzung an eine
Abweichung in dieser Hinsicht erfiillt.'** Sofern man Landesverfassungsrecht als
formliche Gesetzgebung im Sinne der Art.70 ff GG erachtet!*®, bestiinde so die

Moglichkeit, abweichende Regelungen in Landesverfassungen vorzusehen.!3® Mit

133 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.76 GG Rn.l; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.76 GG Rn.4; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG,
2012, Art.72 GG Rn.29.

134 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80 f.

135 Dafiir: Rozek, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.70 GG Rn.25; Stett-
ner, in: Dreier (Hg.), GG (Supplementum), 2007, Art.70 GG Rn.50; Uhle, in: Maunz/Diirig,
GG, 2012, Art.70 GG Rn.39-41; Sannwald, in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
2011, Art.70 GG Rn.12; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.70 GG Rn.14; dagegen:
Degenhardt, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.70 GG Rn.22; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
2012, Art.70 GG Rn.4; Pietzcker, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts,
2008, § 134 Rn.157.

136 Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder, 2008, S.55.



26

137 gind die Inhalte von Lan-

der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
desverfassungen differenziert zu betrachten. Bei den Landesverfassungen handelt
es sich um Gesetze formlicher Art, welche dem Einzugsbereich des Art.70 GG
zuzurechnen sind.'*® Damit sind ihre abweichungsrelevanten Inhalte an den Re-
geln und Voraussetzungen der Gesetzgebung und damit auch der Abweichungs-
gesetzgebung als Unterfall der konkurrierenden Gesetzgebung zu messen. Aus-

139 welche den

druck der eigenen Staatlichkeit dagegen sind solche Inhalte
Kernbereich der Landesverfassungen bilden;!*’ diese beruhen gerade nicht auf der
Kompetenz zur Gesetzgebung und sind daher nicht an die Regeln der Abwei-

chungsgesetzgebung gebunden.

2.  Rechtsverordnung

Fraglich ist, ob auch Rechtsverordnungen der Lander eine zuldssige Form der
Abweichung darstellen. Denn Rechtsverordnungen sind Gesetze im nur materiel-
len Sinne und erfiillen nicht die Anforderungen an ein formelles Gesetz.!*! Die
Verfassung verwendet jedoch den Gesetzesbegriff uneinheitlich und bezeichnet
damit Gesetze im formellen wie im materiellen Sinne.!** Die jeweils einschligige
Verwendung des Gesetzesbegriffs ist daher aus den zusammenhéngenden Um-
stinden, der systematischen Stellung innerhalb des Verfassungstextes und der
Funktion abzuleiten.'* Fiir die Gesetzgebung und ihre Kompetenzvorschriften,
welche sich derzeit in Art.70 — 74 GG'* finden, fiihrte der Erste Senat des Bun-
desverfassungsgerichts aus, dass hiernach die Berechtigung zum Erlass von nur

formlichen Gesetzen eingeriumt werde.!*> Obgleich sich die innere Funktionalitit

137 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 29.1.1974 — 2 BvN 1/69 —, BVerfGE 36, 342
(360 ff).

138 Sannwald, in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.70 GG Rn.12.

139 Sannwald, in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.70 GG Rn.12 nennt
hierfiir die Bereiche Staatsorganisation und Grundrechte.

140 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 26.7.1972 — 2 BvF 1/71 —; BVerfGE 34, 9 (20).

141 Dabei wire die unmittelbare Verordnungsgebung an sich bereits nur sehr eingeschriinkt
moglich, da es sich um einen nativen Bereich der Exekutive handelt, Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.80 GG Rn.13; in diesem Zusammenhang sind
die gelegentlich in der Literatur anzutreffenden Hinweise, dass Rechtsverordnungen den
Anforderungen des Art.72 Abs.3 S.1 GG (,,durch Gesetz*) nicht geniigen jedenfalls insoweit
iiberfliissig, als bereits der Erlass von Rechtsverordnungen durch den Gesetzgeber kaum
moglich wire, er also auch natiirlich nicht selbst durch eine Rechtverordnung abweichen
konnte, so undifferenziert: Uhle, in: Kluth (Hg.), Foderalismusreformgesetz, 2007, Art.72
GG Rn.51.

142 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 9.10.1968 — 2 BVE 2/66 —, BVerfGE 24, 184 (195).

14 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 9.10.1968 — 2 BVE 2/66 —, BVerfGE 24, 184 (196).

144 Zur Zeit des Beschlusses noch in den Art.70 bis 75 GG.

145 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 15.7.1980 — 1 BvR 24/74 und 439/79 —, BVerfGE 55,
7 (21).
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der Gesetzgebungskompetenzen im Laufe der Zeit verdndert hat, beinhaltet dies
kein Indiz fiir eine andersartige Interpretation des Gesetzesbegriffes nach Art.72
Abs.3 S.1 GG.'"® Damit umfasst die Abweichungsbefugnis der Linder fiir den
Bereich der Gesetzgebung nur formliche Gesetze unter der Beteiligung des Par-
laments. Eine Ausgestaltung durch Rechtsverordnung als allein materielle Gesetze

ist ausgeschlossen. '’

3.  Gesetz als Verordnungsermichtigung

SchlieBlich ist die Mdglichkeit zu priifen, dass der Landesgesetzgeber ein Ge-
setz erldsst, dessen Inhalt die Exekutive pauschal oder teilweise erméchtigt, ihrer-

seits abweichende Regelungen vorzusehen.

a)  Zuldssigkeit

Gegen eine solche Gestaltung spricht, dass nach dem Wortlaut des Art.72
Abs.3 S.1 GG die Lander ,,durch Gesetz* abweichende Regelungen treffen kon-
nen. Die Anforderung teilt sich dabei in zwei Komponenten auf, welche gleich-
ermafen Geltung beanspruchen. Der Wortlaut, dass die Abweichung in Gesetzes-
form zu erfolgen hat, bestimmt, was nur mit einem formellen Parlamentsgesetz
gewihrleistet werden kann.!*® Dieser Anforderung kann jedoch geniigt werden, da
es sich bei dem ermichtigenden Gesetz selbst um ein formelles Gesetz handelt,
welches eine Regelungsgebung ermdglicht, die ihrerseits hinter den Anforderun-
gen an ein formelles Gesetz zuriickbleibt. Hinzu kommt, dass die abweichende
Regelung ,,durch* das Gesetz erfolgen kann bzw. soll. Dies deutet auf die Abwei-
chungsvariante allein durch Gesetz hin, wobei die Abweichung selbst Gesetzes-
qualitdt haben muss und nicht an nachgeordnete Exekutivorgane delegiert werden
kann.'* Auch wird vertreten, dass eine durch die Foderalismusreform beabsich-
tigte Stirkung der Linderparlamente gegeniiber den Landesexekutivorganen'>’

nur gewéhrleistet werden konne, wenn die Abweichungsmdglichkeit vollumféng-

146 Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder, 2008, S.54 f.

147 Degenhart, DOV 2010, 422 (423); Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
2011, Art.72 GG Rn.80 f; Uhle, in: Kluth (Hg.), Foderalismusreformgesetz, 2007, Art.72
GG Rn.51.

148 Uhle, in: Kluth (Hg.), Féderalismusreformgesetz, 2007, Art.72 GG Rn.51; Haug, DOV
2008, 851 (854); Degenhardt, NVwZ 2006, 1209 (1212).

149 Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.172 f.

130 Trute, in: Starck, Foderalismusreform, 2007 Rn.154.
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t.31 Dem ist insoweit zuzustim-

lich in der Hand der legislativen Gewalt verbleib
men, als durch die Foderalismusreform tatsidchlich die Position der Linder und
auch der Linderparlamente gestirkt werden sollte.!>? Eine Stirkung der Léinder-
parlamente tritt dabei insoweit ein, als diesen die Abweichungsoption an die Hand
gegeben wird, um individuelle Regelungskonzepte verwirklichen zu koénnen, dies
jedoch nicht zu miissen. Die Bereicherung liegt in einem Zugewinn an Hand-
lungsmoglichkeiten gegeniiber dem Bund und seiner Gesetzgebung. Die Linder-
parlamente konnen diesen Zugewinn nach ihrem Ermessen innerhalb der rechtli-
chen Grenzen nutzen. Dieses Mehr an Handlungsméglichkeiten wiirde jedoch
postwendend geschmadlert, ndhme man einen wesentlichen Einschnitt im Hand-
lungsrepertoire der Landesgesetzgebung an. Vielmehr ist ein Teil der Stirkung
der Landerparlamente darin zu sehen, dass diese mit der Abweichungsgesetzge-
bung erweiterte Handlungsoptionen erhalten haben und diese nach ihrem Ermes-
sen selbst gebrauchen oder in verfassungsrechtlich zuldassigem Umfang delegieren
kénnen.'>? Dariiber hinaus wiirde die den Lindern durch die Verfassung einge-
rdumte Autonomie innerhalb des foderalistischen Systems ausgehdhlt, nihme man
eine weitergehende Begrenzung der Abweichungsbefugnis als durch formale Ge-
setzgebung als Eroffnung einer Verordnungsgebung an.!>* So lésst sich auch ins-
besondere aus den Materialien im Zusammenhang der Foderalismusreform nicht
entnehmen, dass den Lénderparlamenten die Moglichkeit der Delegation der
ihnen eingeriumten Gesetzgebungsbefugnisse verwehrt werden sollte.!> Viel-
mehr sollte sichergestellt werden, dass ihnen die Entscheidung in die Hand gelegt

wird und sie eine Delegation nach eigenem Ermessen vornehmen konnen. !

Fiir eine solche Gestaltung spricht zunichst, dass es sich auf der ersten Stufe
um eine Abweichung durch formliches Landesgesetz handelt. Die Frage der Zu-
lassigkeit und inneren Grenzen einer Erméachtigung der Exekutivorgane durch die
Lander richtet sich allein nach dem jeweiligen Landesverfassungsrecht und den
dortigen Bestimmungen iiber die Erméchtigung zu Rechtsverordnungen. Art.80
GG behandelt allein die Zuldssigkeit von Rechtsverordnungsermichtigungen
durch den Bund und ist somit unmittelbar fiir die Rechtsetzung auf Landesebene

nicht anwendbar.'®’ Fiir den Bund dagegen ist die Moglichkeit der Abweichungs-

U Kahl, NVwZ 2008, 710 (712).

152 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.

153 Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder, 2008, S.56.

14 Kahl, NVwZ 2008, 710 (713).

155 Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder, 2008, S.55 f.

156 Stackelberg, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder im Naturschutzrecht, 2012, S.36.

157 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 2.5.1961 — 1 BvR 203/53 —, BVerfGE 12, 319 (325);
BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 14.12.1965 — 1 BvR 571/60 —, BVerfGE 19, 253 (266).
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gesetzgebung bereits nicht erdffnet.!>® Eine direkte Inkorporation einer Verord-
nung nach Art.80 GG im Fall einer Abweichungsgesetzgebung ist damit ausge-
schlossen. Anerkannt ist jedoch insoweit, dass die rechtsstaatlichen Grundsitze,
welche aus der Verfassung zu Art.80 GG entwickelt worden sind, auch auf Lan-
desverfassungsrecht Anwendung finden.!> Soweit im Folgenden das Verhiltnis
des Art.80 GG zur Abweichungsgesetzgebung und dessen innere Voraussetzun-
gen beschrieben werden, erfolgt dies stellvertretend fiir das jeweils anzuwendende

Landesverfassungsrecht.

Nach Art.80 Abs.l1 GG kann nur durch ein Gesetz u.a. eine Landesregierung
zur Verordnungsgebung ermichtigt werden. Aufgrund der Delegationswirkung
beziiglich der Regelungsgebung handelt es sich dabei um ein férmliches Parla-
mentsgesetz.'®* Unabhingig von der Bedeutung des Inhalts der Rechtsverordnung
bedarf es einer Entscheidung des Gesetzgebers, seine Tatigkeit in Teilen auf die
Organe der Exekutive zu iibertragen.'®! Auf diesem Wege konnte der Landesge-
setzgeber die abweichende Normsetzung der exekutiven Gewalt, konkret der Lan-
desregierung, iibertragen und sie erméchtigen, die Materie durch abweichende
Rechtsverordnung zu regeln und zu gestalten.!s?> Dabei handelt es sich um einen
Akt abgeleiteter Legislation, welcher seinerseits einer Legitimation durch Parla-

mentsgesetz bedarf.!®3

b)  Inhaltliche Ausgestaltung

Ungeachtet der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit sind einem solchen Vorge-
hen klare verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen gegeben. Neben die bereits

abweichungsgesetzgebungsbedingten verfassungsrechtlichen Bindungen treten in

138 Richtigerweise handelt es sich im Fall einander abwechselnder Gesetzgebung zwischen

Bund und Landern im Bereich der Abweichungsgesetzgebung daher auch nicht um eine
,»Ping-Pong-Gesetzgebung* auf kompetenzieller Augenhdhe, da abweichende, landesspezi-
fische Gesetzgebung und konkurrierende, vereinheitlichende Gesetzgebung einander ab-
wechseln, dazu Knopp, NVwZ 2006, 1216 (1217).

159 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 4.2.1958 — 2 BvL 31, 33/56 —, BVerfGE 7, 244
(253); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 24.6.1969 — 2 BvR 446/64 —, BVerfGE 26,
228 (237); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 10.10.1972 — 2 BvL 51/69 —, BVerfGE
34, 52 (60); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 27.1.1976 — 1 BvR 2325/73 —, BVerfGE
41, 251 (266); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 20.10.1981 — 1 BvR 640/80 —, BVer-
fGE 58, 257 (277); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 23.10.1986 — 2 BvL 7, 8/84 —,
BVerfGE 73, 388 (400).

160 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 9.10.1968 — 2 BVE 2/66 —, BVerfGE 24, 184 (196 f);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89 (127).

161 Mann, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.80 GG Rn.6; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, 2012,
Art.80 GG Rn.14.

162 Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder, 2008, S.55.

163 Brenner, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.80 GG Rn.24.
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diesem Fall die rechtsverordnungsspezifischen Anforderungen. Beide Vorausset-

zungen miissen kumulativ erfiillt werden.

Die Delegation der Normsetzung — und damit im Fall des Art.72 Abs.3 GG der
Abweichungsgesetzgebung — ist den Bedingungen des Art.80 Abs.1 GG unter-
worfen.'®* Nach Art.80 Abs.l S.2 GG sind Inhalt, Zweck und AusmaB der Er-
méchtigung — und damit im Falle des Art.72 Abs.3 S.1 GG der Abweichungser-
méchtigung — im Gesetz zu bestimmen. Dabei muss die Erméchtigung nicht in
hochstem Maf3e bestimmt sein; vielmehr geniigt ein hinreichend bestimmter Cha-
rakter.!%> Die richtungsweisende Titigkeit des Gesetzgebers und die dem Verord-
nungsgeber auferlegten Grenzen miissen mittels juristischer Auslegungsmethoden
zu bestimmen sein.'® In jedem Fall miissen jedoch die wesentlichen Grenzen des
Auslegungsspielraums durch die Legislative vorgegeben werden, auch um eine
gerichtliche Nachvollziehbarkeit gewihrleisten zu konnen.'®” Gebraucht der Lan-
desgesetzgeber innerhalb dieser Grenzen zulédssigerweise unbestimmte Rechtsbe-
griffe, so sind Bedingungen und Inhalt der Abweichungserméchtigung so abzufas-
sen, dass die davon Betroffenen, vorrangig der Verordnungsgeber, die rechtlichen
Voraussetzungen erkennen und entsprechend handeln kénnen.'®® Dabei ist das
Postulat der Bestimmung von Inhalt, Zweck und Ausmal} in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts mangels Abgrenzbarkeit in einem einheitlichen
Bestimmtheitsgebot aufgegangen.'®® Dazu gehort, dass der Landesgesetzgeber
selbst die Entscheidung zu treffen hat, welche inhaltlichen Aspekte in der nach-
folgenden Rechtsverordnung behandelt werden sollen.!”® Auch entspricht es dem
Zweck des Art.80 Abs.l1 GG sowohl fiir den Verordnungsgeber als auch fiir die
spater von der Verordnung Betroffenen den Sinn der Verordnung zu verdeutlichen
und die mit ihr einzuschlagende Marschrichtung kenntlich zu machen.!”! Insbe-
sondere ist bereits mit dem erméchtigenden Gesetz eine Art der Vorhersehbarkeit

zu gewahrleisten, indem dem Verordnungsgeber keine zu weiten Handlungsspiel-

164 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 23.10.1986 — 2 BvL 7, 8/84 —, BVerfGE 73, 388
(400).

165 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 12.11.1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57 —, BVer-
fGE 8, 274 (312).

166 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 24.6.1969 — 2 BvR 446/64 —, BVerfGE 26, 228
(241); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 25.11.1980 — 2 BvL 7, 8, 9/76 —, BVerfGE 55,
207 (226).

167 BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 16.1.1957 — 1 BvR 253/56 —, BVerfGE 6, 32 (42).

168 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 12.1.1967 — 1 BvR 169/63 —, BVerfGE 21, 73 (79).

169 Brenner, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.80 GG Rn.35.

170 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 10.6.1953 — 1 BvF 1/53 —, BVerfGE 2, 307 (334).

17 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 30.1.1968 — 2 BvL 15/65 —, BVerfGE 23, 62 (72).
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riume belassen werden.!”?> Vielmehr ist aus dem Gesetz das Programm der Ver-
ordnungsgebung interpretierbar zu machen, sodass die Anwendung der Erméchti-
gung transparent und vorhersehbar erfolgt.!”> So soll es dem legislativen Organ
gerade nicht freigestellt werden, seine Verantwortung im Geflige der Gewaltentei-
lung ab- bzw. aufzugeben, ohne gleichzeitig das Element der Delegation so konk-
ret zu definieren, dass aus der Erméachtigung fiir die Betroffenen — im Fall einer
Abweichungsverordnung sowohl fiir den Bundesgesetzgeber als auch fiir den
Biirger — die Zuldssigkeit des Verordnungsinhalts nachvollziehbar kenntlich ge-
macht wird.!”* Bezogen auf die Abweichungsgesetzgebungskompetenz in Form
einer Erméichtigung zur Verordnungsgebung ergeben sich dabei neben den gene-
rellen Voraussetzungen einer Abweichung noch die qualifizierten inneren Anfor-
derungen nach Art.80 Abs.1 GG. Zunichst kann das erméchtigende Gesetz nur als
formelles Landesparlamentsgesetz ergehen. Innerhalb dieses formlichen Gesetzes
liegt eine zweistufige Entscheidungshierarchie vor. Zundchst muss die Entschei-
dung getroffen werden, ob eine Abweichung im Verhiltnis zum Bundesrecht vor-
genommen werden soll. Die Beantwortung liegt — teilweise — bereits in dem Ge-
setz an sich begriindet. Durch die Existenz einer Verordnungsermédchtigung fiir
einen Teil der Rechtsmaterie kennzeichnet der Landesgesetzgeber seinen An-
spruch auf einen — wenn auch nachfolgend — abweichenden Regelungsinhalt. Da
es sich bei dieser Entscheidung um den Kerngehalt der Abweichungsmoglichkeit
handelt, sind an Ausdriicklichkeit und Erkennbarkeit der Abweichungsentschei-
dung qualifiziertere Anforderungen zu stellen. So muss die Entscheidung zur Ab-
weichung erkennbar durch den Landesgesetzgeber getroffen sein. Auf der Ebene
des Gesetzes muss bestimmt sein, dass Abweichungen ermdglicht werden sollen
und der Gebrauch der Abweichungsgesetzgebung ausdriicklich gekennzeichnet

werden soll.!”?

In einem sich anschlieBenden zweiten Schritt ist die (formelle) Abweichungs-
entscheidung bezogen auf einen konkreten Teil der abweichungsrelevanten Mate-
rie bestehenden Bundesrechts inhaltlich aufzufiillen und materiell auszugestalten.

Bei der inhaltlich bedeutsamen Ausgestaltung obliegt es dem Landesgesetzgeber,

172 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 5.3.1958 — 2 BvL 16/56 —, BVerfGE 7, 282 (301);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 11.1.1966 — 2 BvR 424/63 —, BVerfGE 19, 354
(376).

173 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 13.6.1956 — 1 BvL 54/55, 17/56 —, BVerfGE 5, 71
(77); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 12.11.1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57 —,
BVerfGE 8, 274 (307 f); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 20.10.1981 — 1 BvR 640/80 -,
BVerfGE 58, 257 (277 f).

174 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 8.6.1988 — 2 BvL 9/85 und 3/86 —, BVerfGE 78, 249
(272); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 7.11.1991 — 1 BvR 1463/86 —, BVerfGE 85, 97
(104 f).

175 Zu Art und Weise der Kennzeichnung siehe S.37 ff.
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dieser kiinftig zu erwartenden Regelungsgebung durch die Landesregierung ein
iibergeordnetes Konzept aufzuerlegen. Inhalt dieses Konzepts konnen der Ausle-
gung zugingliche Generalklauseln sowie unbestimmte Rechtsbegriffe sein. Im
Einzelfall muss sich daraus jedoch ermitteln lassen, welches Ziel der Gesetzgeber
mit der Abweichungsmdglichkeit zu verwirklichen sucht. Auch muss sich ermit-
teln lassen, inwieweit der Gebrauch der Erméchtigung diesem Ziel dient. Das Pos-
tulat einer hinreichenden Bestimmtheit des ermichtigenden Gesetzes konkretisiert
fiir den Bereich der Verordnungsgebung das in der Verfassung verankerte Prinzip
vom Vorbehalt des Gesetzes sowie der GesetzmiBigkeit der Verwaltung. Um die-
sen Anforderungen gerecht zu werden, muss durch die Gesetzgebung kenntlich
gemacht werden, welche Fallgruppen fiir die Verordnung vorgesehen sind, mit
welchem Ziel ein Gebrauch ermdglicht werden soll und welcher Inhalt fiir die
Verordnungen zuléssig ist.!’® Der erforderliche Grad der Konkretisierung ist dabei
proportional zur Intensitit des Eingreifens in grundrechtlich geschiitzte Bereiche
des betroffenen Biirgers.!”” Im Fall von Abweichungsgesetzgebung in Form von
erméchtigenden Gesetzen mit nachfolgender Verordnungsgebung tritt jedoch wie
dargelegt auch die Position des Bundes in den Fokus. Die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes stellt eine grundgesetzlich relevante Position dar, in die einge-
griffen wird. Aufgrund der Karenzzeitregelung nach Art.72 Abs.3 S.2 GG kann
diese Position dauerhaft beeintrachtigt sein, was einen erheblichen Eingriff bedeu-
tet. Dieser wird durch das erméachtigende Gesetz ermdglicht, findet jedoch erst mit
der Verordnungsgebung seine konkretisierende Wirkung. Die damit intensivere
Beeintrichtigung bedarf erhdhter Bestimmtheitsanforderungen.!”® Einer Konkreti-
sierung der Abweichung durch den Verordnungsgeber sind damit enge Grenzen

t.!7° Diese sind aus Sicht des Landesgesetzgebers insoweit variabel, als die

gesetz
Delegation der Regelungsbefugnis nicht unumkehrbar ist. Dem Landesgesetzge-
ber verbleibt auch nach der Delegation der Primus der Gesetzgebung, welchen er
jederzeit nutzen kann, um die verordnungsrelevanten Inhalte wieder an sich zu
ziehen und selbst zu regeln.!®® Entsprechend kann auch der programmatische
Rahmen fiir die Verordnung an sich verdndernde Bedingungen angepasst werden,

indem das erméchtigende Gesetz verdandert und ihm damit ein anderer Zweck zu-

176 Seidel, Die Praxis der Verordnungsgebung, 2005, S.45 f.

177 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 27.1.1976 — 1 BvR2325/73 —, BVerfGE 41, 251 (265
f); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 19.4.1978 — 2 BvL 2/75 —, BVerfGE 48, 210 (221
f); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 20.10.1981 — 1 BvR 640/80 —, BVerfGE 58, 257
(277 f); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 18.7.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113,
167 (269).

178 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.80 GG Rn.73 f.

17 Degenhardt, DOV 2010, 422 (423).

180 Brenner, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.80 GG Rn.25; BVerfG,
Beschl. des Zweiten Senats v. 13.9.2005 — 2 BvF 2/03 —, BVerfGE 114, 196 (232).
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grunde gelegt wird. Dabei muss auch dieses Gesetz wiederum den zuvor genann-
ten Anforderungen geniigen. Fiir den Delegatar hingegen sind die vorhandenen
Grenzen bindend. Die Landesregierung kann daher nur die Vorgaben im Sinne der
Abweichungsintention ausfiillen, nicht jedoch deren Grenzen verschieben.
SchlieBlich ist zu beachten, dass der Inhalt der Verordnung seinerseits zusétzlich
zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Verordnungsgebung auch den Regeln

und Grenzen der Abweichungsgesetzgebung!®! unterworfen ist.!8?

c¢)  Perspektive des Bundesgesetzgebers

Die Ausgestaltung der Abweichung in Form eines erméchtigenden Gesetzes
mit nachfolgender Verordnungsgebung bringt zusétzlich die Perspektive des Bun-

desgesetzgebers auf den Plan.

Es muss fiir ihn eindeutig bestimmbar sein, auf welchen Teil der vorhandenen
Bundesmaterie sich die Tatigkeit der Lédnder auswirken wird. Das Transparenzge-
bot fordert die Erkennbarkeit moglicher nachfolgender Auswirkungen fiir den
Betroffenen. Dies war in den bisherigen Konstellationen von Verordnungser-
maéachtigungen regelmiBig der Biirger. Aufgrund des konkurrierenden Gesetzge-
bungsanspruchs im Bereich der abweichungsrelevanten Materie tritt jedoch fiir
das Erfordernis von Transparenz ein weiterer Akteur auf den Plan. Es handelt sich
dabei um den konkurrierend beteiligten Gesetzgeber beziiglich der einschlidgigen
Materie, den Bundesgesetzgeber. Dieser kann im Anschluss einer erfolgten Lan-
desabweichung seinerseits erneut auf die Materie zugreifen und sie zum Gegen-
stand seiner — dann wieder vereinheitlichenden — Gesetzgebung machen. Um dem
Gebot von Transparenz gerecht zu werden, muss der Landesgesetzgeber innerhalb
seiner Regelung deutlich machen, welche Bestandsregelungen des Bundes von der
durch ihn ermdglichten Verordnungsgebung betroffen sein werden. Obgleich es
sich bei der Priifung, welchen Inhalt die spitere Verordnung haben wird, nur um
eine Prognoseentscheidung handelt, liegt es in der Hand des Gesetzgebers, den
abweichungsrelevanten Bereich zu bestimmen und einzugrenzen. Auf diesem
Weg ist er verpflichtet, fiir den Bundesgesetzgeber eine konkrete Vorhersehbar-

keit zu gewihrleisten.'®®> Denkbar sind an dieser Stelle entsprechende Formulie-

181 Beispielsweise wort- und inhaltsgleiche Ubernahmen, abweichungsspezifische Kennzeich-

nung usw.

182 So bereits: Jarass, NVwZ 2000, 1089 (1096) fiir die Verordnungsgebung innerhalb der
damaligen Rahmengesetzgebung.

183 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 23.10.1951 — 2 BvG 1/51 —, BVerfGE 1, 14 (60);
BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 10.6.1953 — 1 BvF 1/53 —, BVerfGE 2, 307 (334);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 11.2.1958 — 2 BvL 21/56 —, BVerfGE 7, 267 (274 1);



34

rungen, die Riickschliisse auf den spiteren Inhalt einer Verordnung vorzeich-

nen. '8

Eine Abweichung in Form eines erméchtigenden Gesetzes mit nachfolgender
Verordnungsgebung ist in den engen, zuvor aufgezeigten Grenzen méoglich.'® Die
Frage, inwieweit ein solches Vorgehen angesichts dieser nur sehr begrenzten Ge-
staltungsmoglichkeiten sinnvoll ist, ist allein politischer Natur.

II.  Verfassungsrechtliche Pflicht zur Kennzeichnung abweichenden Lan-

desrechts

Das Meinungsbild zu einer Kennzeichnungspflicht abweichender Landesge-
setzgebung ist so unterschiedlich wie die Art der Umsetzung in den jeweiligen
Léndern. Teilweise wird die Existenz einer Kennzeichnungspflicht ginzlich ver-
neint, andernorts eine Verpflichtung mit Nichtigkeit als Fehlerfolge angenommen.

Dieses sehr unterschiedliche Meinungsbild bedarf einer Klarung.

Anders als das Modell der Abweichungsgesetzgebung sind Zitiergebote und
Kennzeichnungspflichten der Verfassung bereits bekannt und an mehreren Stellen
enthalten.!®® Auch wihrend der Beratungen anlisslich der Foderalismusreform
wurde das Thema eines Zitiergebotes mehrfach erdrtert und aus verschiedenen
Blickwinkeln argumentiert. Teilweise wurde die Notwendigkeit in Frage gestellt,
da die Erfahrungen mit bereits bestehenden Zitiergeboten der Verfassung wenig
erfolgversprechend seien und eine materiell zuldssige Regelung an Formalien
scheitern wiirde.'®” Auch wurde befiirchtet, die Linder kénnten allzu pauschale
Hinweise auf Abschnitte oder gar das gesamte Bundesrecht vorsehen, um fehler-
hafte Kennzeichnungen zu vermeiden. Auch wiirde der (Verfassungs-) Gerichts-
barkeit erhebliche Arbeit aufgeladen, wenn zu entscheiden sei, ob eine Kenn-

zeichnung  ausreichend bzw. rechtmiBig sei.!®®  Befiirworter einer

BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 15.12.1959 — 2 BvL 73/58 —, BVerfGE 10, 251 (258);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 27.11.1962 — 2 BvL 13/61 —, BVerfGE 15, 153
(160); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 2.6.1964 — 2 BvL 23/62 —, BVerfGE 18, 52
(63).

Exemplarisch zu nennen sind in diesem Zusammenhang ,,insbesondere-Formulierungen® im
erméchtigenden Gesetz, welche Riickschliisse auf den intendierten Inhalt der Verordnung
ermdglichen.

Eine solche Entwicklung mit Bedenken sieht der Ausschuss Verfassungsrecht des DAV,
AnwBl 10/2006, 614 (616); differenzierend Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.26, welcher eine Verordnungserméchtigung nur dann fiir zu-
lassig hilt, wenn bereits das Bundesgesetz, von dem abgewichen werden soll, eine Verord-
nungserméchtigung beinhaltet.

186 Konkret handelt es sich um Art.19 Abs.1 S.2 GG und Art.80 Abs.1 S.3 GG.

187 Wieland, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.64.

188 Kirchhof, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.67.

184

185
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Kennzeichnungspflicht merkten dagegen an, dass diese im Sinne der Normenklar-
heit fiir den Rechtsanwender geboten sei und in der Verfassung selbst verankert
werden miisse.!®® Hinsichtlich der Ausgestaltung wurde sowohl ein Register auf

190 als auch eine Notifizierungspflicht gegeniiber dem Bundestag'®"

Bundesebene
vorgeschlagen. Als Rechtsfolge fehlender Kennzeichnung wurde die Nichtigkeit
der abweichenden Norm fiir notwendig erachtet, um die Kennzeichnungspflicht
effektiv und durchsetzungsstark zu etablieren.'”?> Dementgegen wurde einge-
wandt, dass eine Nichtigkeitsfolge gerade nicht erforderlich und ein freiwilliges
oder jedenfalls unverbindliches Kennzeichnungsgebot ausreichend sei.!”® SchlieB-
lich wurde auch erwogen, ein Zitiergebot fiir den Bund bei wiederum vereinheitli-
chender Gesetzgebung des Bundes in Reaktion auf Abweichungen der Lander
vorzusehen.!” Die Uberlegungen zu einem Zitiergebot oder einer Kennzeich-
nungspflicht abweichenden Landesrechts sind anldsslich der Foderalismusreform
trotz der kontroversen Diskussion nicht umgesetzt worden. Obgleich die Uberle-
gungen bis hin zu einer Verpflichtung mit Nichtigkeit als Fehlerfolge reichten, hat
der verfassungsidndernde Gesetzgeber fiir die Abweichungsgesetzgebung nach
Art.72 Abs.3 GG keine ausdriickliche Pflicht zur Kennzeichnung statuiert. Sollte
dennoch eine solche Verpflichtung existieren, konnte sie sich nur aus anderen
Verfassungsquellen ergeben und ungeschriebener Art sein. Vorab ist darauf hin-
zuweisen, dass im Falle einer solchen ungeschriebenen Kennzeichnungsverpflich-
tung eine dariiber hinausgehende ausdriickliche Kennzeichnungspflicht in Art.72
Abs.3 GG konstitutiver Ausdruck der ungeschriebenen Verpflichtung gewesen

wire. !

1.  Verfassungsrechtliche Grundlagen einer Pflicht zur Kennzeichnung
abweichenden Landesrechts

Mangels eines geschriebenen Zitiergebotes kann sich eine Verpflichtung zur

Kennzeichnung nur ungeschrieben aus verfassungsrechtlichen Grundprinzipien

18 Huber, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.60.

190 Huber, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.8.

1 Scharpf, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.57.

192 Meyer, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.64.

193 Huber, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.68.

194 Pestalozza, in: Rechtsausschussprotokoll, 12. Sitzung, 2006, S.51, der das Vorgehen des
Bundes in diesem Fall untechnisch als ,,Abweichung® bezeichnet, obgleich dem Bund die
Abweichungskompetenz gar nicht zusteht, sondern er allein seine konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz gebrauchen kann.

Kallerhoff, Die iibergangsrechtliche Fortgeltung von Bundesrecht nach dem Grundgesetz,
2010, S.110.

195
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ergeben.!”® Als elementaren Grundpfeiler der Verfassung enthilt Art.20 Abs.3 GG
das Rechtsstaatsprinzip.'®” Die darin enthaltenen formalen Anforderungen sollen
Rechtssicherheit gewihrleisten!®® und binden jedenfalls mittelbar auch die Lan-
desstaatsgewalt'®®. Teil der formalen Anforderungen fiir den Landesgesetzgeber
ist damit auch das Gebot der Normenklarheit, welches Ausfluss des Rechtsstaats-
prinzips ist.2®® Demzufolge ist jeder Gesetzgebungsakt so zu verfassen, dass der
oder die Rechtsbetroffenen dessen Inhalt ohne gesonderte Kenntnisse mit genii-
gender Sicherheit ermitteln kénnen.?”! Um dies zu gewihrleisten, miissen Gesetze

h292 1203 sein. Der Rechtsbetroffene muss

aus sich heraus verstandlic und praktikabe
die Absicht des Gesetzgebers jedenfalls grundsitzlich nachvollziehen und sein
Verhalten danach ausrichten kénnen.?** Dabei muss unterstellt werden, dass die
Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit zugriffsfihig ist und Interaktionen mit ander-

weitig geregelten Rechtssitzen zulissig sind, soweit sie nachvollziehbar sind.?*’

Hat nun der Bund von der konkurrierenden Gesetzgebung Gebrauch gemacht,
erdffnet sich damit fiir die Linder das Recht zur Abweichungsgesetzgebung. Die
Abweichungen konnen dabei vereinzelt oder auch flaichendeckend bezogen auf
das Bundesrecht stattfinden, solange die inneren Voraussetzungen der Abwei-
chungsgesetzgebung Beachtung finden. Bedingt durch den Anwendungsvorrang
nach Art.72 Abs.3 S.3 GG entsteht flir das jeweilige Land eine Gemengelage aus
Bundes- und Landesrecht. Dies bedeutet fiir das Rechtsgebiet einen Flickentep-

196 Zu kurz greift daher der Hinweis von Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.29,
dass eine Kennzeichnungspflicht in Art.72 Abs.3 GG nicht statuiert und damit insgesamt
nicht vorhanden sei.

197 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 12.10.1951 — 1 BvR 201/51 —, BVerfGE 1, 14 (18);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63 —, BVerfGE 20, 323
(331).

198 Frenzel, JuS 2010, 27 (29); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.20 GG Rn.29 f.

199 Vorausgesetzt durch BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 19.7.2000 — 1 BvR 539/96 —,
BVerfGE 102, 197 (222).

200 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057, 1226, 980/91 —, BVerfGE
99, 216 (243); BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 15.11.1967 — 2 BvL 7, 20, 22/64 —,
BVerfGE 22, 330 (346).

201 BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 30.5.1956 — 1 BvF 3/53 —, BVerfGE 5, 25 (33); BVerfG,
Beschl. des Zweiten Senats v. 12.11.1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56. 1. 7/57 —, BVerfGE 8, 274
(302).

202 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 19.2.1962 — 2 BvR 650/60 —, BVerfGE 14, 13 (16);
BVerfG, Beschl. der 3. Kammer des Zweiten Senats v. 14.2.2000 — 2 BvR 1741/99, 276,
2061/00 —, BVerfGE 103, 21 (33).

203 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 12.2.1969 — 1 BvR 687/62 —, BVerfGE 25, 216 (227).

204 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 7.4.1964 — 1 BvL 12/63 —, BVerfGE 17, 306 (314);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 14.2.1978 — 2 BvR 406/77 —, BVerfGE 47, 239
(247).

205 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 6.5.1987 — 2 BvL 11/85 —, BVerfGE 75, 329 (344 f);
BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 22.6.1988 — 2 BvR 234/87, 1154/86 —, BVerfGE 78,
374 (387 f); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 3.3.2004 — 1 BvF 3/92 —, BVerfGE 110,
33 (64).
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pich bestehend aus Normen verschiedener Gesetzgebungsebenen.?® Das Wirken
mehrerer Ebenen in einer Materie an sich begriindet dabei abstrakt noch keine
Gefdahrdung des Rechtsstaatsprinzips. Im Fall der Abweichungsgesetzgebung liegt
jedoch eine besondere Konstellation vor. Die Gesetzgebungshierarchie in ihrer
hergebrachten Form wird durch den alleinigen Vorrang des spiteren Gesetzes
auller Kraft gesetzt. Auch verbleibt das dem Anwendungsnachrang anheimfallen-
de Recht im Normenbestand und kann unter Umsténden wieder zu erneuter Wirk-
samkeit gelangen. Zudem sind unterschiedliche Arten der Abweichung mdglich,
welche aufgrund verschiedener Funktionalitét vielfaltige Konstellationen ermdogli-
chen. Das von der Landesabweichung betroffene Bundesrecht kann lediglich er-
ginzt und damit unberiihrt bleiben. Tritt der Anwendungsvorrang dagegen ein,
muss gepriift werden, in welchem Umfang dieser wirkt und welche Inhalte des
Bundesgesetzes davon betroffen sind.?’” Um dazu eine verlissliche Aussage tref-
fen zu konnen, muss fiir den Rechtsbetroffenen nachvollziehbar sein, auf welche
Inhalte des Bundesrechts sich die Abweichung des Landes bezieht.2?® Nur durch
das Zugrundelegen der betroffenen Norm(en) kann im Wechselspiel mit dem ab-
weichenden Landesrecht der jeweils giiltige Gesetzeskatalog eruiert werden.?”
Fiir die Ermittlung dieses Kataloges ist der Betroffene darauf angewiesen, die
Interaktionen von Bund und Landern im Bereich der konkurrierenden Gesetzge-
bung nachvollziehen zu kénnen.?!® Entscheidend dafiir ist, dass deutlich erkenn-
bar wird, dass es sich um eine Abweichung handelt und von welcher bundesrecht-
lichen Vorschrift abgewichen wird.?!! Dies ist zunichst fiir den Rechtsanwender
von Bedeutung, welcher den relevanten Normbestand zweifelsfrei ermitteln kon-
nen muss. Aber auch fiir den Bundesgesetzgeber ist es relevant, erkennen zu kon-
nen, welche Teile seines Gesetzes in den Landern noch Anwendung finden. Nur
so kann er einen mdglichen Reformbedarf ermitteln und seinerseits vereinheitli-
chend von der konkurrierenden Gesetzgebung Gebrauch machen.?'? SchlieBlich
ist es auch fiir den Gesetzgebungsprozess des Landes hilfreich, wenn sich der
Landesgesetzgeber anldsslich einer Kennzeichnungspflicht die von seinem Erlass

betroffenen Bundesgesetze vor Augen fiihrt.?!> Auf diese Weise kdnnen unbeab-

206 So bereits: Grandjot, UPR 2006, 97 (98).

Diese Zusammenhénge werden zum Thema Foderalismusreform grundsitzlich kritisiert,

vgl. nur Scheidler, UPR 2006, 423 (426).

208 So: BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 12.4.2005 — 2 BvR 581/01 —, BVerfGE 112, 304
(316) zum Bestimmtheitserfordernis von Eingriffsinstrumenten.

29 Louis, ZUR 2006, 340 (343).

20 Ekardt/Weyland, NVwZ 2006, 737 (739).

21 Mayen, DRIiZ 2007, 51 (54).

212 Becker, DVBI 2010, 754 (756).

213 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 4.5.1983 — 1 BvL 46, 47/80 —, BVerfGE 64, 72 (79);
BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 25.3.1992 — 1 BvR 1430/88 —, BVerfGE 85, 386 (403
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sichtigte Auswirkungen auf die feingliedrige Struktur der konkurrierenden Ge-
setzgebung mit Abweichungsmoglichkeit vermieden werden.?'* Aufgrund dieser
vielschichtigen Verflechtungen stellt die Kennzeichnung abweichender Gesetzge-
bung im Sinne von Art.72 Abs.3 GG eine Verpflichtung abgeleitet aus dem
Rechtsstaatsprinzip nach Art.20 Abs.3 GG dar.?!> Es handelt sich um eine zwin-

gende Formvorschrift, deren Fehlerfolgen im Weiteren erortert werden.

2.  Inhalt und Umfang einer Pflicht zur Kennzeichnung

Fiir die effektive Wirkung der Pflicht zur Kennzeichnung von abweichenden
Gesetzen ist deren Standort und notwendiger Inhalt von zentraler Bedeutung. Zu-
ndchst gilt es zu kldren, an welcher Stelle die verpflichtende Kennzeichnung der
Abweichungen zu erfolgen hat. Grundlegend dafiir sind Sinn und Zweck der
Kennzeichnung abweichender Gesetzgebung. Der Betroffene soll die Absicht des
Gesetzgebers nachvollziehen konnen, eine Abweichung vorzunehmen. Daher hat
die Kennzeichnung durch den Landesgesetzgeber selbst und nicht durch Dritte
wie beispielweise in einem selbststindig durch den Bund gefiihrten Register zu
erfolgen. Fiir den Betroffenen soll es dabei effektiv ermoglicht werden, durch ei-
nen Abgleich von Bundes- und Landesgesetzestext die fiir das Land giiltige Fas-
sung zu ermitteln. Um dies zu gewdhrleisten ist die Kennzeichnung am Standort
der Abweichung selbst vorzunehmen. Durch die einheitliche Standortwahl wird
gewihrleistet, dass die Kennzeichnung im Sinnzusammenhang mit der Abwei-
chung selbst verbleibt. Auch wird die Kennzeichnung dort durch den Betroffenen
sinnvollerweise erwartet und kann aufwandsarm zur Kenntnis genommen werden.
SchlieBlich kann ohne Hinzuziehung einer weiteren Quelle ein Gesamtbestand des
anzuwendenden Bundes- und Landesrechts ermittelt werden, indem Bundes- und
Landestext miteinander abgeglichen werden und die Hinweise auf Abweichungen

verarbeitet werden.>'¢

Eine Kennzeichnung an einem anderen Ort ist dariiber hinausgehend moglich.

So haben sich Bund und Lénder in einem EntschlieBungsantrag darauf verstin-

f); BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.2.2008 — 1 BvR 370, 595/07 —, BVerfGE 120, 274
(343).

214 Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.172.

215 Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.38; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
2012, Art.125b GG Rn.4; Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, Einleitung
Rn.58; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.30; Degenhart, in: Sachs (Hg.),
GG, 2011, Art.72 GG Rn.43; anders: Wolff, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar,
2010, Art.125b Abs.1 GG Rn.1, der darin eine ungerechtfertigte Erschwernis fiir die Abwei-
chungsgesetzgebung sieht.

216 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.125b GG Rn.4.
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digt, abweichendes Landesrecht zu dokumentieren.?!” Dies soll erfolgen, indem
auf Abweichungen durch Veréffentlichung im Bundesgesetzblatt nachrichtlich
hingewiesen wird. Obgleich eine solche nachrichtliche Dokumentation informato-
risch sinnvoll ist, erfiillt sie jedoch nicht die Anforderungen des Rechtsstaatsprin-
zips und ist daher rechtlich ohne Bedeutung.?!® Auch eine Kennzeichnung von
Abweichungen in einschligigen Datenbanksystemen?!® ist bereits deswegen kri-
tisch zu beurteilen, weil es sich um Systeme mit eingeschranktem Nutzerkreis
handelt.?* In Fillen 6ffentlicher Zuginglichkeit*?! besteht unabhingig davon die
Frage rechtlicher Verbindlichkeit und objektbezogener Bestindigkeit. Diesen An-
forderungen vermag lediglich die Kennzeichnung im Gesetzestext selbst zu genii-
gen. Einer konkreten Ortsbestimmung innerhalb des Gesetzestextes bedarf es auf-
grund der funktionalen Betrachtungsweise gerade nicht. Vielmehr kann die

t222

Kennzeichnung im Gesetzeswortlaut selbst”~ oder in unmittelbarer Nihe der ab-

weichenden Norm??

vorgenommen werden. Auch ist eine tabellarische Auflis-
tung am Anfang oder Ende des Gesetzestextes denkbar. Insgesamt ist der jeweili-
ge Ort weniger von Bedeutung als die Funktion. Der Leser muss den
Sinnzusammenhang der jeweiligen Norm mit der Abweichungskennzeichnung

erkennen und zweifelsfrei identifizieren konnen.

Fiir die Bestimmung des notwendigen Inhalts bzw. einer zuldssigen Ausgestal-
tung ist ein konkretes Muster zur bundeseinheitlichen Konventionsbildung mog-
licherweise sinnvoll, rechtlich jedoch nicht notwendig. Vielmehr sind vorhandene
Kennzeichnungen beziiglich ihrer rechtlichen Zuldssigkeit und Vereinbarkeit mit
der Verfassung funktional zu priifen. Der Betroffene muss aus der Art der Kenn-
zeichnung und ihrem Inhalt unmissverstiandlich ableiten kdnnen, dass eine Ab-
weichungsabsicht des Landes vorliegt. Dies kann durch einen entsprechenden

224 oder einen Hinweis in funktionalem Zusammenhang erfol-

t225

wortlichen Hinweis
gen, der auf das bestehende Abweichungsrecht hinweist™. Auch muss die Kenn-
zeichnung diejenigen Normen nennen, von denen sie abweicht. Dabei hat die Zi-

tierung so dezidiert wie mdoglich zu erfolgen, falls eine abweichende Norm nur

217 BT-Drs. 16/2052 v. 28.6.2006, S.9.

Stackelberg, Die Abweichungsgesetzgebung der Lander im Naturschutzrecht, 2012, S.170.
Zum jetzigen Bearbeitungszeitpunkt werden entsprechende Kennzeichnungen in den Daten-
banken beck-online und juris vorgenommen.

220 So auch: Schulze-Fielitzy NVwZ 2007, 249 (255).

221 http://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg_2009/index.html, abgerufen am 22.03.2013.

222 Z.B., Abweichend von § ... BNatSchG gilt“.

223 7.B. als Bestandteil der amtlichen Uberschrift oder unterhalb davon, so derzeit im Bayeri-
schen Wassergesetz: Ell, W+B 2012, 26 (27); Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-
Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.31.

Z.B. ,,Abweichend von“, ,,Abweichende Gesetzgebung®, ,enthélt abweichendes Landes-
recht*.

225 Z.B.,Gesetzgebung nach Art.72 Abs.3 GG*.
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von Teilen einer anderen abweicht.??® Ein pauschaler Hinweis darauf, dass insge-

samt Abweichungen stattfinden®?’

oder eine Regelung potentiell von Bundesrecht
abweicht??® ist dagegen gerade nicht ausreichend, da der Betroffene hieraus nicht
ersehen kann, ob Abweichungen vorliegen, die einen Anwendungsvorrang auslo-
sen.??® Sind von einer Abweichung mehrere Normen des Bundesrechts betroffen,
sind alle einschligig und zu kennzeichnen.?** SchlieBlich ist auch kenntlich zu
machen, welche Norm des Landesrechts abweicht und den Anwendungsvorrang
auslost, da von der Abweichung auch Gesetzesteile auf Bundes- und/oder Landes-
ebene betroffen sein kdnnen und sich der abweichende Landesteil in bestehendes

Bundesrecht einfiigt.?*!

Einer modifizierten Form der Kennzeichnung bedarf es fiir den Sonderfall ei-
ner Erweiterung als Form der Abweichung. Erachtet man diese als zulédssigen Ge-
brauch der Abweichungsgesetzgebungskompetenz nach Art.72 Abs.3 GG*¥, so
tritt der Anwendungsvorrang gegeniiber dem Bundesrecht gerade nicht ein. Eine
reguldre Abweichungskennzeichnung wire damit gerade nicht geboten, da sie
dem Rechtsanwender vermitteln wiirde, dass eben dieser Anwendungsvorrang
eintreten solle. Vielmehr bedarf es — in Abgrenzung zur klassischen Abweichung
— in diesen Fillen einer gesonderten Kennzeichnung. Diese muss dem Rechtsan-
wender vermitteln, dass ein Gebrauch der Abweichungsgesetzgebung vorliegt?*,
welcher jedoch die kiinftige Anwendbarkeit des Bundesrechts gerade voraus-
setzt.”** In jedem Fall ist diesbeziiglich eine einheitliche Kennzeichnungsform
erforderlich, um gegeniiber dem Rechtsanwender eine verbindliche Aussage zu

treffen.

3.  Rechtsfolgen fehlender Kennzeichnung

Fraglich ist, wie sich Fehler seitens der Liander im Bereich der Kennzeich-

nungspflicht abweichender Gesetzgebung auswirken.

226 7.B., Abweichend von § ... Abs.... S.... BNatSchG*.

227 7Z.B. ,Dieses Gesetz enthilt Abweichungen im Verhiltnis zum BNatSchG.*.

28 7.B.,.§ ... LNatschG kann Abweichungen im Verhiltnis zum BNatSchG enthalten..

229 Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.29.

20 7.B.,8§ ... LNatschG weicht von §§ ... Abs.... S...., ... Abs...., S.... ab“.

Z1 7B.,8§ ... Abs.... LNatschG weicht von § ... Abs.... BNatSchG ab.*.

Zu den verfassungsrechtlichen Fragen siehe S.54 ff.

Statt dem Ausfiillen einer bundesrechtlichen Offnungsklausel, was aus Griinden der Rechts-
sicherheit gesondert gekennzeichnet werden sollte.

Denkbar ist in diesem Zusammenhang, dass klassische Abweichungen als ,,Abweichend
von‘ und Ergidnzungen als ,,Ergidnzend zu* gekennzeichnet werden.
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Die Klarheit von Normen ist ein ureigenes Interesse, das den Kern der Verfas-
sung und rechtsstaatliche Prinzipien wiederspiegelt.?>> Damit handelt es sich so-
wohl unter Aspekten des Rechtsschutzes, der Rechtssicherheit als auch der Kon-
trollfunktionen um ein unverzichtbares Element demokratischer Staatlichkeit.?3®
Sind nun Gesetzgeber mehrerer Ebenen an der Entwicklung und Gestaltung eines
Rechtsgebietes beteiligt, so ruft dies Unsicherheit dariiber hervor, ob und in wel-
chem Umfang eine Norm fiir das Landesgebiet (noch) anzuwenden ist.2*” In for-
meller Hinsicht besteht daher eine Kennzeichnungspflicht des Gesetzgebers iiber
Abweichungsabsicht, -inhalt und -grundlage im Bundesrecht. Unterldsst der Ge-
setzgeber eine entsprechende Kennzeichnung, liegt ein formeller Fehler als Ver-
stol} gegen das Gebot der Normenklarheit vor, welches seinerseits auf dem Prinzip
der Rechtsstaatlichkeit basiert. Die Bedeutung der Kennzeichnungspflicht fiir ab-
weichende Gesetzgebung ist mit geschriebenen Zitiergeboten in der Verfassung
vergleichbar. Ein Beispiel ist in diesem Zusammenhang das Zitiergebot fiir
Rechtsverordnungen gem. Art.80 Abs.1 S.3 GG. Formelle Fehler haben dabei die
Nichtigkeit der betroffenen Norm zur Folge.?*® Auch bei der Kennzeichnungs-
pflicht abweichender Gesetzgebung handelt es sich um ein formelles Kriterium,
welches der Gesetzgeber bei seiner Tétigkeit zu beachten hat. Aufgrund der Bin-
dung des Gesetzgebers an die Verfassung und ihre Prinzipien®* sind die Linder
daher zwingend verpflichtet, eine entsprechende Kennzeichnung vorzunehmen.
Unterlassen sie dies, liegt ein formeller Fehler vor und die beabsichtigte Landes-
gesetzgebung kann sich nicht auf Art.72 Abs.3 GG stiitzen. Mangels anderweiti-
ger Kompetenznormen, welche vorrangig zu priifen wiren?*°, handelt es sich um

241

eine kompetenzlose Tatigkeit der Lander™’, welcher keine Gesetzesqualitit zu-

kommt.”** Das kennzeichnungsfreie ,,Abweichungsrecht der Lénder ist damit

235 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 6.7.1999 — 2 BvF 3/90 —, BVerfGE 101, 1 (42).

236 Bauer, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar, 2006, Art.80 GG Rn.43.

BT Gerstenberg, Zu den Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen nach der Foderalismus-

reform, 2009, S.260 f.

Jiingst zu formalen Fehlern im Bereich von Rechtsverordnungen BVerwG, Urt. des 6. Senats

v. 3.7.2002 — 6 CN 8/01 —, NVwZ 2003, 95 (98); konkret zum Zitiergebot Brenner, in:

Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.80 GG Rn.78.

Unentschieden in diesem Zusammenhang Hahn-Lorber, Parallele Gesetzgebungskompeten-

zen, 2012, S.215, ob sich die Bindung der Lénder unmittelbar aus Art.20 Abs.3 GG oder

Art.28 Abs.1 S.2 GG ergeben soll.

siche dazu oben S.12.

241 Nicht gefolgt werden kann daher Degenhart, DOV 2010, 422 (427), welcher fiir den Fall
fehlender Benennung jedenfalls Art.31 GG fiir einschlédgig halt. Dieser ist jedoch kein Ret-
tungsanker, sondern erfordert kompetenzgerecht erlassenes Recht, welches in diesem Fall
gerade nicht vorliegt; so auch: Hahn-Lorber, Parallele Gesetzgebungskompetenzen, 2012,
S.214; unentschlossen dazu Schiitte/Kaatau, ZUR 2010, 353 (355).

22 Haug, DOV 2008, 851 (854).
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verfassungswidrig und nichtig.?*® Aufgrund der erheblichen Tragweite dieser
Konsequenz ist es geboten, in diesem Bereich die zugehorige Rechtsprechung
abzuwarten. Grundlage der Untersuchung soll dessen ungeachtet die Pramisse der

verpflichtenden Kennzeichnung mit Nichtigkeitsfolge sein.

Einer differenzierteren Beurteilung bediirfen dagegen solche Konstellationen,
in denen der abweichende Landesgesetzgeber die Notwendigkeit einer Kenn-
zeichnung sieht, diese jedoch fehlerhaft oder unzureichend vornimmt. Denkbar ist
zunichst, dass die Kennzeichnung an anderer Stelle als im Gesetzeswerk selbst
vorgenommen wird. Aufgrund der vorangegangenen Ausfiihrungen handelt es
sich dabei jedoch um eine fehlerhafte Art der Kennzeichnung, welche allenfalls
als zusitzliche Information? eine fehlerfreie Kennzeichnung ergénzen kann; eine
verfassungsrechtlich zuldssige Art der Kennzeichnung wird jedoch nicht begriin-
det. Wird die Kennzeichnung im Gesetz selbst vorgenommen, so ist denkbar, dass
das abweichende Landesrecht oder das von der Abweichung betroffene Bundes-
recht nicht ausreichend genau zitiert wird.?** Auch ist moglich, dass Paragraph,
Absatz oder Satz falsch zitiert werden oder aufgrund von zwischenzeitlichen Ge-
setzgebungen eine urspriinglich richtige Kennzeichnung iiberholt wurde und in-
haltlich hitte angepasst werden miissen. In diesen Fillen ist wie auch fiir die Fra-
ge der Kennzeichnung selbst ein funktionales Verstdndnis zugrunde zu legen.
Jedenfalls dann, wenn die Art der Kennzeichnung nicht ausreichend deutlich vor-
genommen wird, den Betroffenen eher verwirrt als anleitet oder sich nicht offen-
sichtlich ein Rechtsschreib- oder Ubertragungsfehler aufdringt, ist die Kenn-
zeichnung aus Sicht des Rechtsstaatsgebotes unzureichend und die Regelung
daraus resultierend verfassungswidrig.?** Liegt dagegen eine Kennzeichnung vor,
deren Fehlerhaftigkeit sich nahezu aufdringt und die dem Betroffenen ohne
Schwierigkeiten ihren inneren Sinn und Sinnzusammenhang erdffnet, so kann
eine zulédssige Kennzeichnung nach funktionalem Verstdndnis angenommen wer-
den. Die konkrete Beurteilung bedarf der Priifung im Einzelfall und ist aus der
Sicht eines verstindigen Betroffenen vorzunehmen, welcher sich mit der Kenn-
zeichnung im Gesetzestext konfrontiert sieht. Die Funktion der konkreten Ab-
weichung muss sich auf deren Grundlage ohne wesentliche Schwierigkeiten er-

griinden konnen.

243 Hahn-Lorber, Parallele Gesetzgebungskompetenzen, 2012, S.214 f; anders: Reinhardt, ASR
2010 (Band 135), 459 (484), der jedenfalls dann, wenn der Gesetzgeber den Anwendungs-
vorrang gegeniiber bestehendem Bundesrecht iibersieht, die Nichtigkeitsfolge gerade nicht
eintreten lassen will.

So kann z.B. nur ein Verweis auf einen Paragraphen vorliegen, nicht jedoch auf den konkre-
ten Absatz, Satz, Halbsatz oder einzelne Nummern.

245 S0 ausdriicklich fiir das Zitiergebot nach Art.80 Abs.1 S.3 GG Schwarz, DOV 2002, 852

(857); Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S.171.
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B. Materieller Gehalt der Abweichung

I.  Abweichungsrelevante Materie

Die Abweichungsgesetzgebung ist ein Unterfall der konkurrierenden Gesetz-
gebung nach Art.72 GG. Abweichende Gesetze konnen die Lander nur fiir die von
diesem Kompetenzbereich umfassten Titel erlassen. Fiir ausgewéhlte Materie
wird es den Léndern ermdglicht, im Verhédltnis zum Bundesrecht abweichende
Regelungen vorzusehen. Nach Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG sind davon der Natur-
schutz und die Landschaftspflege umfasst. Um die Zuldssigkeit von abweichenden
Regelungen fiir diesen Bereich ermitteln zu kdnnen, gilt es zunédchst, den Kompe-

tenztitel selbst zu definieren.

1. Kompetenztitel Naturschutz und Landschaftspflege

Als Teil der konkurrierenden Gesetzgebung finden fiir die Abweichungsge-
setzgebung die Ausfiihrungen zum Kataloginhalt der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz nach Art.74 GG Anwendung. Die Begriffe Naturschutz und
Landschaftspflege gehen flieBend ineinander {iber, so dass es sich um einen ein-

heitlichen Kompetenztitel handelt**

, welcher in sich kaum trennscharf abzugren-
zen ist. Die Natur umfasst denjenigen Teil der Landschaft, welcher nicht oder nur
in irrelevantem MafBle geformt wurde. In ihr beheimatet ist die unter anderem in
Wildnis lebende Artenvielfalt und die mit ihr in Symbiose lebende biologische
Vielfalt. Der Schutz der Natur beinhaltet solche Mallnahmen, die geeignet und
erforderlich sind, um die Natur zu bewahren, ihren Bestand zu férdern und inner-
halb der jeweiligen Landschaftsrdume die 6kologischen Rahmenbedingungen zu
erhalten.?*” Damit kaum trennbar verwoben meint Landschaft den durch Anord-
nung und Bestimmung beeinflussten terrestrischen Raum in seinem jetzigen Zu-
stand. Die Pflege dieser Landschaft umfasst die Handlungsinstrumente, die not-
wendig sind, um die Funktionsfdhigkeit der natiirlichen Lebensrdume zu sichern
und die Mannigfaltigkeit der Flora und Fauna in ihrer organisch gewachsenen
Schénheit zu behiiten.?*® Beide Aspekte kénnen unter dem iibergeordneten Begriff

der Landespflege vereint werden.>*’ Obgleich auch der iiberkommenen einfachge-

246 Qeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.74 GG Rn.183.

247 Séhnlein, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 6 BNatSchG Rn.6.

28 Kotulla, NVwZ 2007, 489 (492).

249 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.74 GG Rn.79; Degenhart, in: Sachs (Hg.), GG,
2011, Art.74 GG Rn.122.
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setzlichen Ausgestaltung von Kompetenztiteln aus der Verfassung keine Definiti-
onskraft fiir den Inhalt der Verfassung zukommit, ist es dem Gesetzgeber jedoch
nicht verwehrt, sich flir die inhaltliche Ausgestaltung an einfachem Recht zu ori-
entieren.”” Anlisslich der Reformierung des Naturschutzrechts im Jahre 2010 hat
der Bundegesetzgeber ausdriicklich darauf hingewiesen, sich bereits bestehende

251 Damit kann der zu-

Inhalte des Naturschutzrechtes zu eigen machen zu wollen
vor vorhandene Bestand an Naturschutzrecht fiir Auslegungsfragen herangezogen
werden. Konkret erfasst sind Maflnahmen, um Beeintrachtigungen fiir die ge-
schiitzten Giiter zu verhindern.?>? Dariiber hinaus sind jedoch auch Aktivititen
von staatlicher Seite beinhaltet, um gestalterisch Einfluss auf die Entwicklung der
natlirlichen Lebensrdume und Landschaftsbilder zu nehmen. Das klassische Auf-
gabenfeld in Form der Eingriffsabwehr ist damit deutlich erweitert und beinhaltet,
nunmehr positiviert, ein Gestaltungselement fiir Natur und Landschaft.>>® Dabei
soll die Natur entgegen fritherer Herangehensweise nicht nur fiir den Menschen,

sondern bereits um ihrer selbst willen erhalten werden.?>*

Abzugrenzen ist der Kompetenztitel von anderen — ebenfalls abweichungsrele-
vanten — Materien, welche thematisch angrenzen. Insbesondere flir den Arten-
schutz kann zwischen Naturschutz und dem Jagdwesen nach Art.72 Abs.3 S.1
Nr.1 GG eine wesentliche Uberschneidung vorliegen.?>> Beide Kompetenztitel
behandeln umweltrelevante Rechtsmaterien. Fiir den Naturschutz oder auch die
Landespflege liegt der Fokus auf der Bewahrung und dem Schutz der natiirlichen
Lebensrdume und der Artenvielfalt. Das Jagdwesen regelt nicht den Umwelt-
schutz im Kernbereich, sondern vielmehr die Nutzung der Umwelt und ihres In-
halts. Obgleich auch 6kologische Zielsetzungen wie die innere Balance im Tier-
reich verfolgt werden, liegt der Schwerpunkt doch in der Gewihrleistung,
Regelung und Begrenzung von Jagdbefugnissen.?*® Der Artenschutz bildet jeden-
falls dann eine Schnittmenge beider Kompetenztitel, wenn dem Artenschutz un-
terfallende Tiere auch durch das Jagdrecht erfasst werden. Zum Verhiltnis von
Naturschutz- und Jagdrecht wird teilweise angenommen, dass eine Spezialitit der
Jagd gegeniiber dem Naturschutz vorlige.>’ Zutreffend ist, dass beide Kompe-

tenztitel ausdriicklich voneinander separiert bestehen und nicht in einem einheitli-

20 Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.74 GG Rn.118.

231 BT-Drs. 16/12274 v. 17.3.2009, S.39.

22 Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.74 GG Rn.118; BVerwG, Urt. des 4. Senats v.
27.9.1990 — 4 C 44.87 —, BVerwGE 85, 348 (357).

23 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, 2012, Art.75 GG a.F. Rn.123.

2% Rengeling, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, 2008, § 135 Rn.305.

255 Wolf, ZUR 2012, 331 (333).

236 Kloepfer, NuR 2006, 1 (5).

257 Glaser, NuR 2007, 439 (442).
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chen Titel zusammengefasst wurden.?>® Dabei rdumt bei einer Interessenkollision
das Naturschutzrecht in § 39 Abs.2 BNatschG dem Jagdrecht einen Vorrang®>
ein.?®® Es handelt sich um eine willentliche Entscheidung des einfachen Gesetzge-
bers, welche ebenso umgekehrt hiitte vorgenommen werden kénnen.?®! Ein Spezi-
alititsverhédltnis des Jagdwesens gegeniiber dem Naturschutz liegt damit nicht
vor.?6? Nach dem Willen des verfassungsindernden Gesetzgebers fillt der jagdbe-
zogene Artenschutz unter das Jagdrecht und unterliegt damit nicht dem abwei-
chungsfesten Sektor nach Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG.?%

Der Kompetenztitel bildet primir die Grundlage des Bundesnaturschutzgeset-
zes, strahlt jedoch dariiber hinaus auch in andere — naturschutzrelevante — Rege-
lungsbereiche aus. So kann ein Bundesgesetz wie beispielhaft das Bundeswaldge-
setz auf mehreren Kompetenztiteln beruhen, wobei in den Teilbereichen der
Gesetze, welche auf dem Titel Naturschutz und Landschaftspflege beruhen, auch
deren abweichungsfeste Sektoren wie das Recht des Artenschutzes zu beachten

sind.?**

2.  Abweichungsfeste Regelungsbereiche innerhalb des Kompetenztitels

Die Option der Lénder, abweichende Regelungen vorzusehen, wird in ihrer in-
haltlichen Reichweite zunidchst durch den Geltungsbereich der Kompetenzmaterie
bestimmt und durch den Gebrauch des Bundes in diesem Bereich erdffnet. Als
immanente Beschrinkung enthidlt die Abweichungsgesetzgebungskompetenz je-
doch inselartige wie auch strukturelle Beschrankungen fiir die Gestaltung durch
die Léander. Innerhalb der abweichungsrelevanten Materie existieren abwei-

chungsfeste Sektoren und Kernbereiche.

28 Dietlein, in: Rechtsausschussprotokoll, 15. Sitzung, 2006, S.123.

2% Dieser Vorrang unterliegt seinerseits den Verpflichtungen des Gemeinschaftsrechts, wie

beispielshaft der FFH-Richtlinie; Kratsch, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011,

§ 39 BNatschG Rn.13.

Dies wire tliberfliissig, lage bereits ein Spezialititsverhidltnis vor; zur Abgrenzung im Weite-

ren Hellenbroich, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 37 BNatschG Rn.14 ff.

261 Kloepfer, NuR 2006, 1 (5).

262 Pjeroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.74 GG Rn.78.

263 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11; zustimmend Sanawald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Hopfauf, GG, 2011, Art.74 GG Rn.331; Louis/Meyer-Ravenstein, Ubernahme des Wolfes in
das sdchsische Jagdrecht, 2009, S.7, 8, 10; anders jedoch Schmidt/Liiders, Der Schutzstatus
der Wolfe in Deutschland — Aktueller Stand und Perspektiven, 2009, S.15 f, wonach der
jagdliche Artenschutz am konkreten Beispiel des Wolfes nach den allgemeinen Vorgaben
des Artenschutzes unter dem Kompetenztitel Naturschutz und Landschaftspflege zu behan-
deln ist.

264 Schiittel/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 37 BNatSchG Rn.12.

260



46

a)  Abweichungsrelevanz der Materie

Im Bereich der Tatbestandsvoraussetzungen sind ausgewéhlte Sektoren aus
dem Anwendungsbereich der Abweichungsgesetzgebung ausgenommen. In der
Verfassung sind diese Bereiche in Form von Klammerzusitzen aufgefiihrt. Teil-
weise handelt es sich dabei um ausschnittsweise Sektoren, teilweise um Kernseg-
mente der Materie. Zu beachten ist, dass die Inhalte der abweichungsfesten Seg-
mente fir die Léinder unzugédnglich sind, wenn sie Inhalt der
Abweichungsgesetzgebung sind.?®> Hat der Bundesgesetzgeber dagegen Off-
nungsklauseln fiir die Lander vorgesehen oder sich einer Regelung — ganz oder
teilweise — enthalten ohne abschlieBend regeln zu wollen, handelt es sich nach wie
vor um die origindr konkurrierende Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1 GG, welche
keine abweichungsfesten Segmente enthélt und den Lidndern unter diesem Ge-
sichtspunkt vollumfinglich erdffnet ist.>°¢ Des Weiteren ist zu beachten, dass Ge-
setzeswerke auf einem oder mehreren Kompetenztiteln beruhen kénnen. Abwei-
chungsrelevant bzw. abweichungsfest sind dabei nur die Teile eines Gesetzes,
welche auf der abweichungsrelevanten Materie beruhen. So kann ein einheitliches
Gesetzeswerk Normen enthalten, welche fiir Abweichungen infrage kommen bzw.
abweichungsfest geregelt sind und dariiber hinaus Normen bereithalten, welche
auf anderen Kompetenztiteln als der Abweichungsgesetzgebung beruhen und da-
her fiir Abweichungen seitens der Linder schon gar nicht infrage kommen.*¢’
Diese Bereiche des einheitlichen Gesetzeswerks sind de facto auch abweichungs-
fest, allerdings beruht dies auf der Tatsache, dass sie schon nicht abweichungsre-

levant sind.?¢®

b)  Abweichungsfeste Sektoren

Im Bereich Naturschutz und Landschaftspflege werden von der Abweichungs-
gesetzgebung die allgemeinen Grundsétze des Naturschutzes, das Recht des Ar-
tenschutzes und der Meeresnaturschutz ausgenommen. Dabei wird das Recht des
Artenschutzes durch die thematische Verankerung eingegrenzt und bezieht sich

fiir den abweichungsfesten Sektor allein auf den Artenschutz im Bereich des Na-

265 Glaser, JuS 2010, 209 (210).

26 Hiide, 17 2006, 930 (933); Krings, NordOR 2010, 181 (182).

267 VG Berlin, Beschluss vom 10. Juli 2013 — VG 24 L 249.13 —, www.juris.de, abgerufen am
09.12.2013.

268 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 19.7.2013 — OVG 11 S 26.13 —, www.juris.de,
abgerufen am 09.12.2013.
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turschutzes, nicht aber des Jagdwesens.?®® Die Gesetzesbegriindung weist aus-
driicklich darauf hin, dass es sich um voneinander separierte Rechtsbereiche han-
delt.?’® Obgleich der einfachgesetzlichen Ausgestaltung keinerlei Definitionskraft
beziiglich der verfassungsrechtlichen Inhalte zukommt, ist es dem Verfassungsge-
ber nicht verwehrt, bereits vorhandene Inhalte einer Kompetenznorm zuzufiihren.
Insbesondere ein wortbezogener Anklang bildet nachvollziehbar ab, dass die be-
reits vorhandenen Inhalte des iiberholten Bundesgesetzes Einzug in die verfas-
sungsindernde Gesetzgebung halten sollten.?’! Stehen anderweitige Auslegungs-
methoden dem nicht entgegen, darf angenommen werden, dass der vorhandene
einfachrechtliche Inhalt auch als Grundlage des verfassungsrechtlichen Zuwei-
sungsgehaltes dient.’’? Das Recht des Artenschutzes umfasst unter anderem den
Schutz der Tiere und Pflanzen wild lebender Arten und ihrer Lebensgemeinschaf-
ten vor Beeintrachtigungen durch den Menschen sowie den Schutz von zugehdri-
gen Lebensstitten. Dagegen nicht mehr enthalten ist der gesetzliche Biotopschutz.
Nachdem dieser urspriinglich auch zum Artenschutz gezihlt wurde, hat der Ge-
setzgeber im Rahmen des ihm zustehenden Gestaltungsspielraums diesen Bereich
in den Gebietsschutz verlegt.’”* Der Vollstindigkeit halber ist zu erwiihnen, dass
das Recht des Artenschutzes aufgrund seiner erheblich grenziiberschreitenden
Bedeutung wesentlich von gemeinschaftsrechtlichen?’* und internationalen®”®
Vorgaben durchzogen ist.?’® Der Bund ist in seiner Gesetzgebung an diese Kon-
ventionen gebunden, wie es auch die Lander wéren, wenn es nicht den abwei-

chungsfesten Klammerzusatz gibe.”’

Der abweichungsfeste Klammerzusatz ,,Recht des Meeresnaturschutzes* wird
bereits raumlich eingegrenzt. So umfasst der Meeresnaturschutz all diejenigen
Bereiche, welche sich auf das konkrete Schutzobjekt beziehen. Gegensténdlich

beinhaltet wird das Meer, was an dieser Stelle sowohl die AusschlieBliche Wirt-

269 Es handelt sich dabei nach Glaser, NuR 2007, 439 (442) um die Beibehaltung des Speziali-
tatsverhdltnisses von Jagdrecht im Verhiltnis zum Naturschutzrecht; ausfiihrlich zum Jagd-
wesen Wolf, ZUR 2012, 331 mwN.

20 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.

211 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —, BVerfGE 109, 190
(218).

22 Degenhardt, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.70 GG Rn.54.

23 Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG Rn.22.

274 Zu nennen sind hier nur die Richtlinie 92/43/EWG v. 21.5.1992 (FFH-Richtlinie) und Ver-

ordnung Nr.228/97 v. 9.12.1996 (EG-Artenschutzverordnung).

Zu nennen ist hier nur das Ubereinkommen v. 03.03.1973 umgesetzt durch das Zustim-

mungsgesetz v. 26.04.1984, BGBI. II Nr.22 v. 06.05.1984, S.569 ff (Washingtoner Arten-

schutzabkommen).

Eine Zusammenfassung der relevanten Entscheidungen des EuGH zum Artenschutz liefert

Stiier, BauR 2010, 1521 (1521 f¥).

271 Chandna, Das Abweichungsrecht der Linder gemiB Art.72 Abs.3 GG im bundesstaatlichen
Kompetenzgefiige, 2011, S.147.

275

276
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schaftszone als auch das Kiistenmeer?’® in deutschem Hoheitsgebiet umfasst.?”’
Inhaltich umfasst wird der meeresbezogene Biodiversititen- und Gebietsschutz.
Schutzgegenstand sind der Meeresraum von Nord- und Ostsee sowie die in ihm
enthaltenen Arten von Biotopen.?® Nicht erfasst dagegen werden solche Inhalte,
welche explizit anderen Kompetenztiteln zugeordnet sind. Beispielhaft ist dafiir
die Reinhaltung der Meere zu nennen, welche auf dem Kompetenztitel ,,Wasser-
haushalt* beruht.?!

c¢)  Abweichungsfester Kernbereich

Anders als diese beiden Sektoren kann der abweichungsfeste Kern ,,allgemeine
Grundsétze des Naturschutzes* nicht ohne weiteres eingegrenzt werden. So fehlt
es sowohl an einem rdumlichen als auch an einem spezifischen Ankniipfungs-
punkt. Genannt wird zundchst als thematischer Anklang der Schutz der Natur.
Unter den Begriff Natur féllt dabei der durch Menschen nicht oder nur unbedeu-
tend geprigte Landschaftsbereich. Danach fallen unter den Schutz der Natur all
jene Mafinahmen, welche der Erhaltung, Férderung und nachhaltigen Sicherung
der natiirlichen Lebensbedingungen in diesen Landschaftriumen dienen.?®? Frag-
lich ist jedoch, wie die fiir diesen Bereich allgemeinen Grundsétze zu bestimmen
sind. Um deren Inhalt mittels Auslegung konkreter fassen zu kénnen und zu kon-

turieren, bedarf es der bekannten Auslegungsmethoden.?®’

aa) Auslegung der ,, allgemeinen Grundsdtze des Naturschutzes “

Zunichst gilt es, den Wortlaut zu analysieren und enthaltene Auslegungshilfen
herauszulesen. Grundsétze zeichnen sich dadurch aus, dass sie fiir die Materie von
fundamentaler Bedeutung®®* sind und ihnen eine iibergreifende Bedeutung zu-
kommt. Es handelt sich dabei um der Materie immanente Leitsdtze, deren Inhalt

grundsitzlich abstrakter und genereller Art sein muss. Damit geht einher, dass

28 Louis, ZUR 2006, 340 (341), Wolf, ZUR 2010, 365 (368); in diesem Zusammenhang weisen
Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356) darauf hin, dass Niedersachsen beziiglich der Abwei-
chungsfestigkeit der Kiistengewisser in seiner Gesetzgebung eine entsprechende Auffas-
sung vertritt.

2 Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (84).

280 Kijef, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, Vorbem. §§ 56-58 BNatSchG Rn.14 f.

B Kotulla, NVwZ 2007, 489 (493).

82 Kotulla, NVwZ 2007, 489 (492).

283 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02 —, BVerfGE 109, 190
(212); Appel, NuR 2010, 171 (172).

84 Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.174.
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Grundsétze in sdmtlichen oder jedenfalls mehreren Teilbereichen Anwendung
finden.?® Ein Grundsatz zeichnet sich jedoch nicht allein dadurch aus, dass spezi-
elle Teilfragen aufgrund ihrer Konkretisierungsbediirftigkeit nicht enthalten sind.
Vielmehr kdnnen Aspekte fiir den Naturschutz von solch grundsitzlicher Bedeu-
tung sein, dass auch systematische Detailfragen in die Grundsitze einzuordnen
sind.?®® Dies bedarf allerdings besonderer Begriindung und Rechtfertigung, da
regelméfBig Konkretisierungsspielrdume durch Grundsatzregelungen erdffnet wer-
den.?®” Auch kénnen vereinzelte, lokal begriindete Konfliktpotentiale gerade nicht
Inhalt der in Bundesverantwortung liegenden, allgemeinen und damit tibergeord-

neten Grundsitze sein.?%®

Der Begriff der Allgemeinheit als Zusatz zum Begrift der Grundsitze bedarf
fiir die Bestimmung einer gesonderten Priifung, da Grundsitze an sich bereits
durch ihren allgemeinen Charakter gezeichnet sind. Dazu wird vertreten, dass es
sich daher bereits um eine sinnhafte Verdoppelung ohne eigenen Gehalt handele,
der allenfalls deklaratorische Bedeutung zukomme.?® Dem gegeniiber wird das
Merkmal als richtungsweisend fiir solche Regelungen gesehen, welche mit rdum-

d.*®® Andere erblicken darin das Erfor-

t.291

licher Differenzierbarkeit unvereinbar sin

dernis einer noch verbleibenden Konkretisierungsfahigkei

In systematischer Hinsicht ist zu bedenken, dass Vorschriften mit Ausnahme-
charakter tendenziell eng auszulegen sind. Fraglich ist daher, ob es sich bei den
allgemeinen Grundsétzen des Naturschutzes als abweichungsfesten Klammerzu-
satz um eine Ausnahmeregelung handelt, deren Auslegung dann eng zu erfolgen
hitte. Sieht man in der systematischen Struktur der Verfassung die Gesetzgebung
durch die Lander nach Art.70 Abs.1 GG als Grundkonstellation an, so findet nach
Art.72 Abs.1 GG ausnahmsweise eine ausdriickliche Zuweisung der Gesetzge-
bungskompetenz an den Bund statt. Durch die Abweichungsmdglichkeit nach
Art.72 Abs.3 GG wiirde die Grundkonstellation (teilweise) wieder eingerdumt,
wovon die abweichungsfesten Kerne eine Ausnahme bildeten.?®> Nach dieser
Auslegungsweise handelte es sich um einen Ausnahmetatbestand, der eng auszu-

legen wiire.

85 Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (257).

286 Schulze Harling, Das materielle Abweichungsrecht der Linder, 2011, S.106.

87 Chandna, Das Abweichungsrecht der Linder gemiB Art.72 Abs.3 GG im bundesstaatlichen
Kompetenzgefiige, 2011, S.137.

288 Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (257).

29 Kotulla, NVwZ 2007, 489 (492).

20 Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (257); Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, Einleitung Rn.48.

DU Kock/Wolf, NVwZ 2008, 353 (358).

22 So beschrieben durch Klein/Schneider, DVBI 2006, 1549 (1552).
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Sieht man dagegen fiir den Bereich des Naturschutzes die konkurrierende Ge-
setzgebung®” des Bundes als den Grundfall an, so bildet die Abweichungsoption
der Linder eine Ausnahme.?** Von dieser Ausnahme wiren als Riickausnahme
die abweichungsfesten Bereiche ausgenommen, was diesen wiederum den Status
des Grundfalls einrdumen wiirde. Danach wéren die abweichungsfesten Grundsit-
ze ausdehnend zu interpretieren.?’> Da die enge oder weite Auslegungsweise wie
gezeigt unmittelbar von der systematischen Betrachtungsweise abhéngt, konnen
daraus keine Riickschliisse fiir die Auslegung der allgemeinen Grundsitze des

Naturschutzes gewonnen werden.?*®

bb) Funktionales Verstindnis der ,, allgemeinen Grundsdtze des Naturschut-

%3

zes

Wenn auch die Gesetzesbegriindung und die ihr zugrundeliegenden Materialien
nicht an der Rechtskraft des Gesetzes teilnehmen, so handelt es sich doch um eine
wichtige Erkenntnisquelle, welche als Auslegungshilfe heranzuziehen ist. Eingang
in die Gesetzesbegriindung hat der Inhalt der Koalitionsvereinbarung anldsslich
der Foderalismusreform gefunden.?”’ Darin heiBt es, dass die abweichungsfesten
Grundsétze des Naturschutzes es dem Bundesgesetzgeber ermdglichen sollen,
Grundsitze fiir den Naturschutz aufzustellen, welche in allgemeiner Weise gelten
und bundesweit zur Anwendung kommen sollen. Gesondert hervorgehoben wer-
den dabei insbesondere die Sicherung der biologischen Diversitidt und die Wah-
rung der Funktionalitdt des Naturhaushaltes. Die Aufzdhlung macht deutlich, dass
die angefiihrten Grundsitze lediglich exemplarischen Charakter haben und gerade
nicht abschlieBend sind.?*® Ausgenommen werden beispielhaft das Instrument der
Landschaftsplanung®”, die detaillierten Voraussetzungen und konkreten Inhalte
bei der Ausweisung von Schutzgebieten sowie der Begriff der guten fachlichen

Praxis in den Bereichen Land- und Forstwirtschaft.>%°

2% Diese Variante erdrtert Franzius, ZUR 2010, 346 (348) aufgrund der erheblichen Titigkeit
des Bundes in der konkurrierenden Gesetzgebung insgesamt.

294 Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, Einleitung Rn.44.

25 Schulze-Fielitzy NVwZ 2007, 249 (256).

2% Uberzeugend Franzius, ZUR 2010, 346 (348).

27 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.

28 Kock/Wolf, NVwZ 2008, 353 (357).

2% Diese wird jedoch beziiglich ihrer Abweichungsfestigkeit in der Literatur unterschiedlich
bewertet; fiir die Umsetzung in Niedersachen aufgezeigt von Cancik, NdsVBI 2011, 177
(180).

300 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.
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Fiir die Praxis von groBBer Bedeutung ist die Reichweite des abweichungsfesten
Sektors bzw. dessen konkret mogliche Inhalte. Die Abweichungsgesetzgebung
und die in ihr enthaltenen Sektoren sind aus einem Prozess der Umgestaltung der
Verfassung hervorgegangen. Als Vorldufer miissen die Rahmengesetzgebung des
Bundes nach Art.75 GG a.F. sowie auch die Erforderlichkeitspriifung nach Art.72
Abs.2 GG in die Uberlegungen mit eingestellt werden. Nicht wenige Stimmen in
der Literatur beflirchten mit der Einfiihrung der Abweichungsgesetzgebung und
ihren abweichungsfesten Sektoren eine Renaissance der Rahmengesetzgebung.>"!
Sie sehen die Gefahr, dass das durch die Verfassungsgerichtsbarkeit seinerzeit
zurechtgestutzte Gesetzgebungsinstitut in neuem Gewande aufersteht. Dem ist
jedoch klar entgegen zu halten, dass sich der verfassungsdndernde Gesetzgeber
bewusst dafiir entschieden hat, diese Form der Gesetzgebung aufzugeben, um die
mit ihr verbundenen Probleme auf anderem Wege anzugehen. Dies zeigte sich
bereits daran, dass in der Rahmengesetzgebung detaillierte und voll ausgestaltete
Regelungen die Ausnahme zu bleiben hatten, um den Lindern einen eigenen Ge-
staltungsspielraum mit materiellem Gehalt zu belassen. Dieses Verhéltnis hat sich
gewissermalBen umgekehrt, da es dem Bundesgesetzgeber nun ausdriicklich ge-
stattet ist, detaillierte und abschlieBende Regelungen der Materie vorzunehmen. In
gleichem Umfang besteht jedoch auch die Moglichkeit der Lander, auf bestehende
Regelungen zuzugreifen und diese abweichend zu regeln. Um der Materie den-
noch eine einheitliche Struktur erhalten zu konnen, sind von dem Zugriff der Lén-
der unter anderem die Grundsdtze des Naturschutzes ausgenommen. Die Grund-
sdtze zeichnen sich dadurch aus, dass in ihnen Leitgedanken und Instrumente des
Naturschutzes verkorpert sind, welche nur durch eine landesgrenzeniibergreifende
einheitliche Gestaltung verwirklicht werden.?*? So, wie die Natur nicht an Lan-
desgrenzen endet, kann auch ihr Schutz nicht an diesen Grenzen enden bzw. der-
art unterschiedlich gestaltet werden, dass das Instrument nicht mehr fiir den iiber-
greifenden Naturschutz realisiert werden kann. Zu beachten gilt, dass sich die
allgemeinen Grundsitze dadurch auszeichnen, dass sie fiir die Verwirklichung
eines wirkungsvollen Naturschutzes unverzichtbar sind und ihre einheitliche
Struktur notwendig ist.’>> Ein gesondertes Erforderlichkeitskriterium fiir diesen

Bereich ist jedoch nicht vorhanden.>%*

301 Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1213).

302 So fiir die Eingriffsregelung: Mitschang, BauR 2011, 33 (35).

303 Chandna, Das Abweichungsrecht der Linder gemiB Art.72 Abs.3 GG im bundesstaatlichen
Kompetenzgefiige, 2011, S.137.

304 Auch begriindet mit Franzius, NVwZ 2008, 492 (495) das Gemeinschaftsrecht keinen ab-
weichungsfesten Sektor. Sowohl Bund als auch Lénder haben in ihrer Gesetzgebung Ge-
meinschaftsrecht zu beachten. Jedoch besteht diese Verpflichtung neben der Einschrinkung
der Lander durch die abweichungsfesten Sektoren.
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Der Kennzeichnung einer Vorschrift oder eines Inhaltes als allgemeinen
Grundsatz durch den Bund kommt nur deklaratorische Wirkung zu.’®> Der Bun-
desgesetzgeber bringt damit zum Ausdruck, dass es sich aus seiner Sicht um einen
abweichungsfesten Kern handelt. ** Dies kann, muss jedoch nicht mit den Vorga-
ben aus der Verfassung iibereinstimmen.>*” Genauso ist denkbar, dass Inhalte des
Bundesrechts abweichungsfest sind, obwohl der Bund sie nicht ausdriicklich als
allgemeinen Grundsatz bezeichnet hat.’® Greifen die Linder auf Bereiche zu,
welche nicht gekennzeichnet, jedoch objektiv verfassungsrechtlich abweichungs-
fest sind, so sind die darauf bezogenen Landesregelungsversuche kompetenzlos
und damit nichtig. Bezeichnet der Bund dagegen einen Ausschnitt der Materie als
abweichungsfest, obgleich sich aus der Verfassung anderes ergibt, ist damit keine
Auswirkung auf das Landesrecht verbunden.’” Vielmehr konnen die Linder zu-
lassige Abweichungen vornehmen. In der Literatur wird mancherorts versucht,
diese abweichungsfesten Grundsétze des Naturschutzes thematisch und abstrakt
nach der Regelungstiefe zu bestimmen. So werden bestimmte Themenbereiche
per se als abweichungsresistent angesehen, wohingegen Detailregelungen allein
den Lindern vorbehalten sein sollen.’! Dieses Verstindnis legt eine institutionel-
le Garantie der abweichungsfesten Sektoren zugrunde, welche selbst eine Schutz-
bereichsverstarkung seitens der Lander nicht zulieBe. Danach wére es den Lén-

dern per se verwehrt sich der sektorenrelevanten Materie anzunehmen.

Eine solch starre Differenzierung wird dem Anspruch des Kompetenztitels Na-
turschutz und seiner effektiven Durchsetzung jedoch nicht gerecht. Vielmehr be-
darf es eines funktionalen Verstidndnisses fiir die Eingrenzung der abweichungs-

festen Sektoren.>!! Deren Funktion und Inhalt kann nur anhand des jeweiligen

395 Koch/Krohn, Das Naturschutzrecht im Umweltgesetzbuch, 2008, S.13; nicht gefolgt werden
kann daher Otto/Sanden, NuR 2007, 802 (804), welche in der Kennzeichnung bundesrecht-
licher Regelungen durch den Gesetzgeber einen Zuwachs an Rechtssicherheit verstehen.

306 Appel, NuR 2010, 171 (174) weist dariiber hinaus auf eine Warnfunktion gegeniiber den
Landern durch die Kenntlichmachung im Bundesrecht hin.

07 Oldiges, ZG 2008, 263 (281); nicht zu folgen ist daher Becker, DVBI 2010, 754 (758), der
einen zwingenden logischen Zusammenhang erkennt und die einfachgesetzlichen Definitio-
nen als verbindlich fiir die Verfassung erklart.

38 Miiggenborg/Hentschel, NJW 2010, 961 (964); Meyer, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.),

BNatSchG, 2011, § 4 BNatSchG Rn.5; anders Hendrischke, in: BBN (Hg.), Frischer Wind

und weite Horizonte, Jb Natursch Landschaftspfl, Band 58/2, 2011, S.74 (77), der das Aus-

lassen von Kennzeichnungen durch den Bundesgesetzgeber als Offnungsklausel versteht.

Uberzeugend dazu Appel, NuR 2010, 171 (173), welcher einem konstitutiven Gestaltungs-

ermessen des einfachen Gesetzgebers fiir die abweichungsfesten Sektoren eine klare Absage

erteilt.

310 Krause, JA 2011, 768 (769).

31U Schulze Harling, Das materielle Abweichungsrecht der Linder, 2011, S.108; Fischer-Hiiftle,
in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.16.

309



53

Inhalts und dessen Funktionsweise bestimmt werden.*'? Soll beispielweise durch
Zielbestimmungen eine einheitliche Vorgehensweise mit Grundsatzcharakter®!?
gesichert oder ein Mindeststandard®'* verwirklicht werden, so gehdren die gere-
gelten Inhalte insoweit zum abweichungsfesten Kern, als sie zur Verwirklichung
der angestrebten Ziele notwendig sind.>'® Instrumente des Naturschutzes wie bei-
spielsweise die Eingriffsregelung sind insoweit Teil des abweichungsfesten
Kerns, als es ihre Funktionalitit und effektive Durchsetzbarkeit im Sinne des Na-
turschutzes erfordert.’'® Abweichendes Recht ist in diesen Bereichen mdglich,
soweit dadurch nicht die Funktionsfahigkeit des abweichungsfesten Kerns beein-
trichtigt wird. 3!7 Konkret bedeutet dies fiir die Ausgestaltung der abweichungs-
festen Kernmaterie, dass einerseits Detailregelungen mdéglich sind, sofern dies
erforderlich ist, um die Funktionalitit zu gewihrleisten.’'® Andererseits kénnen
die Lander auf Inhalte mit grundsétzlicher Bedeutung zugreifen, sofern dadurch
der allgemeine Grundsatz nicht negativ beeinflusst wird.3!* Denkbar sind dabei
u.a. solche Landesregelungen, welche bestehende Regelungen im Sinne des Na-
turschutzes verschirfen, ohne dabei die vorhandenen Inhalte in ihrem Schutzni-

veau negativ zu beeinflussen.>?

Die Frage nach der zulédssigen Regelungstiefe oder der Zuléssigkeit landes-
rechtlicher Ergénzungen steht damit in unmittelbarem Zusammenhang mit der
nach dem Inhalt der in die Betrachtung genommenen Materie im Verhéltnis zum
angestrebten Ziel.*?! An diesem Punkt gilt es jedoch Missverstindnisse zu ver-

meiden. Die allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes sind abweichungsfest und

312 Schulze-Fielitz, NvVwZ 2007, 249 (257); Sannwald, in: Schmidt-

Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80m.

Zu diesem Grundsatzcharakter sind jedenfalls die gewachsenen Prinzipien des Umwelt-

rechts zu zdhlen: Vorsorgeprinzip, Verursacherprinzip und Kooperationsprinzip. Mit

Scheidler, VR 2010, 401 (405) ist mittlerweile auch das Integrationsprinzip einzureihen.

314 Dieses Kriterium ordnete Czybulka, BayVBI 1996, 513 (513) der Eingriffsregelung bereits
vor der Foderalismusreform zu; fiir die abweichungsfesten Sektoren nunmehr Frenz, NVwZ
2006, 742 (746).

315 Koch/Krohn, Das Naturschutzrecht im Umweltgesetzbuch, 2008, S.13 £} Appel, NuR 2010,
171 (173).

316 Appel, NuR 2010, 171 (179); Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (82) stellt dazu fest, dass der
materielle Gehalt der Ziele durch rechtliche Instrumente flankiert wird, welche ihrerseits
ebenso dem abweichungsfesten Kernbereich zuzurechnen sind.

317 Michler/Méller, NuR 2011, 81 (81); Louis, ZUR 2006, 340 (342), Guckelberger, in:

Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG Rn.9 f.

Anders: Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.174, der Detailregelungen als mit

dem Grundsatzbegriff unvereinbar ansicht.

So handelt es sich bei der Verpflichtung von Ausgleichs- und ErsatzmaBinahmen nach der

Rechtsprechung um zwingendes Recht, welches auch planerischen Abwagungsvorgingen

nicht erdffnet ist, Kratsch, NuR 2009, 398 (399); Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012,

§ 13 BNatSchG Rn.9.

320 Gellermann, NVwZ 2010, 73 (74).

321 Differenzierend fiir die Eingriffsregelung: Louis, NuR 2007, 94 (99).

313
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319



54

konnen von den Landern nicht zum Gegenstand ihrer Gesetzgebung gemacht
werden. Bestimmungsbediirftig ist dagegen, in welchem Umfang die naturschutz-
rechtlich relevante Materie in den Bereich der allgemeinen Grundsétze féllt. Nur
innerhalb der Schnittmenge liegt der abweichungsfeste Bereich. Dabei wirken die
allgemeinen Grundsétze als ein Filter, welcher Mindeststandards, Funktionsfahig-
keit und Effektivitit der Leitlinien des Naturschutzes gewéhrleistet, weitergehen-

de Aktivititen der Lander jedoch zulésst.

Die Grundsitze gewdhrleisten solche Inhalte, deren Bestand fiir die Natur es-
sentiell ist und die ihren langfristigen Schutz sicherstellen.’?? Insbesondere zu
nennen sind die fachgebundene Vorsorge in Form der Pravention beeintrdchtigen-
der Einwirkungen auf Naturgiiter sowie das Prinzip eines flichendeckenden Min-
destschutzniveaus, welches einer Aufspaltung verbundener Biodiversititen vor-
beugt. Auch der Grundsatz der Restitution von Naturgiitern, welche zuvor
beeintrichtigt wurden, ist eine zentrale Ausprdgung des Verursacherprinzips und
als Grundpfeiler naturschutzrechtlichen Wirkens anzusehen.’?* Die Eingriffsrege-
lung als Instrument der Folgenvermeidung bzw. -minimierung im Falle negativer
Auswirkungen auf die Natur bildet dabei ein zentrales Einsatzgebiet.>** Auch die
innere Struktur der Eingriffsregelung ist dabei Teil des abweichungsfesten Kerns
und kann hinsichtlich ihrer Funktionsweise und des damit verbundenen fldchen-

deckenden Schutzniveaus durch die Lander nicht unterlaufen werden.?%

Die Aufgabenbestimmung des Naturschutzes bedarf ebenfalls einer einheitli-
chen Ausrichtung und ist den allgemeinen Grundsitzen zuzurechnen, soweit ein
einheitliches Schutzniveau gewihrleistet werden soll.*?® Dabei kénnen innerhalb
der abweichungsfesten Grundsitze auch solche Normen geregelt werden, deren
Inhalt sich unmittelbar an Dritte wendet und diesen ohne notwendige Umset-
zungsakte Rechte und Pflichten einrdumt.*?” Die Grundsatzqualitiit beinhaltet kein

reines Innenrecht und bedarf auch keiner Ausfiillungsvorschriften.??8

32 Baum, LKRZ 2011, 401 (402) sieht darin Leitgrundsitze gegeniiber den Lindern.

323 Koch/Krohn, Das Naturschutzrecht im Umweltgesetzbuch, 2008, S.13.

3% Chandna, Das Abweichungsrecht der Linder gemiB Art.72 Abs.3 GG im bundesstaatlichen
Kompetenzgefiige, 2011, S.139; Scheidler, BauR 2010, 1987 (1987); so auch die Einschét-
zung der Bundesregierung im Jahre 2006, BT-Drs. 16/767 v. 27.2.2006, S.5 f; schlieflich
weisen Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (678) auf die tradierte Notwendigkeit dieses zentralen
Werkzeugs hin.

325 Hendler/Brockhoff, NVwZ 2010, 733 (738); Scheidler, ZfBR 2011, 228 (228); Degenhart,
Regelungsmoglichkeiten des Bundes zur Gleichstellung von Ersatzgeld und Naturalkom-
pensation im Rahmen der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung, 2011, S.85.

326 Chandna, Das Abweichungsrecht der Linder gemiB Art.72 Abs.3 GG im bundesstaatlichen
Kompetenzgefiige, 2011, S.137.

327 Franzius, ZUR 2010, 346 (349).

328 Bohne, EurUP 2006, 276 (283) gewinnt diese Erkenntnis aus dem Vergleich mit der Rah-
mengesetzgebung; zustimmend Hendrischke, NuR 2007, 439 (455).
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Gelangen die Lander zu der Auffassung, dass es sich bei der Gesetzgebung des
Bundes trotz entgegenlautender Kennzeichnung nicht um einen abweichungsfes-
ten Regelungsbereich handelt, konnen sie dies gemall Art.93 Abs.1 Nr.2 GG beim
Bundesverfassungsgericht in Form einer abstrakten Normenkontrolle vorbringen.
Nicht jedoch konnen sie von ihnen als unzuldnglich erachtetes Bundesrecht unter
Verweis auf eine fehlende Kompetenz bzw. das Nichtvorliegen eines abwei-
chungsfesten Kernbereichs ohne eine Priifung durch das Bundesverfassungsge-
richt zum Gegenstand ihrer Abweichung machen. Den Léndern ist es ausdriicklich
verwehrt, sich als Reparaturbetrieb der von ihnen als verfassungswidrig befunde-
nen Kernmaterie zu gerieren.?’ Insoweit steht ihnen keine Einschitzungspriroga-

tive zu, da dies allein in die Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts fillt.>3°

II. Abweichung als Handlungsinstrument der Gesetzgebung

Abweichende Gesetze auf Landesebene sind in verschiedenen Gestaltungsfor-
men denkbar und durch die Praxis belegt. Dabei zeichnen sich Abweichungen in
landesrechtlichen Vorschriften nach Art.72 Abs.3 GG dadurch aus, dass die Lan-
der den ihnen eingerdumten Gestaltungsspielraum nutzen, um regionale Beson-
derheiten und Konzepte zu adaptieren und lokal begrenzt zu entwickeln.>*! Im
Folgenden sind daher die relevanten Gestaltungsmuster beziiglich ihrer verfas-

sungsrechtlichen Vereinbarkeit zu erdrtern.

1.  Verhiltnis zu Konkretisierung und Erginzung

Konkretisierungen und Ergdnzungen zu bestehendem Bundesrecht sind be-
kannte Elemente im Bereich des tradierten Verhéltnisses der Gesetzgebung zwi-
schen Bund und Léndern. So konnten die Lénder zu Zeiten der Rahmengesetzge-
bung den durch den Bund vordefinierten Rahmen ausfiillen und ihrerseits
Konkretisierungen und Ergdnzungen vornehmen. Auch erlaubten es nicht ab-
schlieBende Bundesgesetze im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung den

Landern dort Konkretisierungen und Ergdnzungen vorzunehmen, wo der Bundes-

329 Nicht gefolgt werden kann daher Louis, NuR 2010, 77 (78), welcher es fiir statthaft erachtet,
wenn die Lénder aufgrund einer solchen Einschdtzung auch ohne verfassungsgerichtliche
Priifung abweichendes Landesrecht erlieen; nach seiner Auffassung wire in jedem Fall al-
lein das spédtere Gesetz auf Grundlage des Anwendungsvorrangs anzuwenden.

30 BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.10.1998 — 1 BvR 2306, 2314/96, 1108, 1109, 1110/97
—, BVerfGE 98, 265 (319).

3 Mammen, DOV 2007, 376 (377).
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gesetzgeber bewusst Liicken gelassen und damit den Anwendungsbereich inner-
halb der konkurrierenden Gesetzgebung fiir die Linder belassen hat.3*? Des Wei-
teren ist eine erginzende Gesetzgebung dort mdglich, wo der Bundesgesetzgeber
in seinem Gesetzeswerk bewusst Offnungsklauseln vorgesehen hat, welche eine
gesetzgeberische Tatigkeit der Lander ausdriicklich erlauben oder jedenfalls als
zuldssige Option beinhalten. Im Bereich der Abweichungsgesetzgebung als Teil
der konkurrierenden Gesetzgebung ist die Zuldssigkeit von Konkretisierungen und

Ergéinzungen®* im Weiteren gesondert zu priifen.

a)  Konkretisierungen und Ergdnzungen nach Art.72 Abs.1 GG

Gesetzgeberische Tatigkeit im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung
nach Art.72 Abs.1 GG beinhaltet die Moglichkeit, vorhandenes Bundesrecht, das
nicht abschlieend geregelt ist, durch Landesrecht zu konkretisieren und ergénzen.
Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung bildet die Moglichkeit der Abwei-
chungsgesetzgebung nach Art.72 Abs.3 GG eine der Optionen fiir die Landesge-
setzgeber, um sich im Anschluss an eine Gesetzgebung des Bundes zu betdtigen.
Eroffnet ist die Moglichkeit der Abweichung nur dann, wenn auch die Vorausset-
zungen gegeben sind. Dem Bund steht es im Bereich des Naturschutzes und der
Landschaftspflege frei, seine verfassungsrechtlichen Kompetenzen auszuiiben und
dabei Umfang und Intensitét seiner Regelung zu bestimmen. In Abhéngigkeit von
diesen Faktoren ergibt sich fiir die Landesgesetzgeber zundchst die Moglichkeit,
vorhandene Bundesregelungen zu konkretisieren, soweit sie einer Konkretisierung
zugdnglich sind, oder zu ergidnzen, soweit sie ergdnzungsfihig sind. Verfassungs-
rechtliche Relevanz erlangt die Abgrenzung unter anderem dadurch, dass der Té-
tigkeit des Landesgesetzgebers die origindr konkurrierende Gesetzgebung zu-
grunde liegt, Abweichungen hingegen auf der Abweichungsgesetzgebungs-
kompetenz beruhen. Im Bereich der origindren konkurrierenden Gesetzgebung
fehlt es an abweichungsfesten Sektoren, welche dem Zugriff per se entzogen wé-
ren. Jedoch wird den Lindern keine Karenzzeit im Sinne des Art.72 Abs.3 S.2 GG
eingerdumt und die konkretisierenden bzw. erginzenden Gesetzesteile konnen
jederzeit durch den Bund unumkehrbar ersetzt werden. Fiir das Handeln des Ge-
setzgebers ist daher die Abgrenzung der Kompetenztitel von entscheidender Be-

deutung. Ungeachtet der — moglicherweise fehlerhaften — Bezeichnung durch den

332 Nach Stettner, in: Dreier (Hg.), GG (Supplementum), 2007, Art.72 GG Rn.52 sind dort, wo
der Bundesgesetzgeber durch beredetes Schweigen geregelt hat, keine Abweichungen mog-
lich.

33 Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, Vorbemerkungen zu §§ 13-19 BNatSchG Rn.17.
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Landesgesetzgeber sind Konkretisierungen und Ergdnzungen zu bestehendem

Bundesrecht nur in dessen unausgefiillten Bereichen moglich.

Eine Konkretisierung oder Ergéinzung des bestehenden Bundesrechts au3erhalb

dieser Bereiche ist dagegen nur in Form einer Abweichungsgesetzgebung mog-
lich. 334

b)  Erweiterung des Bundesrechts als Form der Abweichungsgesetzgebung
nach Art.72 Abs.3 GG

Nimmt der Landesgesetzgeber Ergdnzungen oder Konkretisierungen im Bereich
der abweichungsrelevanten und nicht anderweitig geschiitzten Materie vor, bedarf
dies ebenfalls einer gesonderten Priifung. Zunéchst ist fiir den legislativen Akt zu
ermitteln, ob es sich um eine Form der Abweichung handelt, also deren Voraus-
setzungen erfiillt wurden. Auch gilt es, die Absicht des Landesgesetzgebers zu
ermitteln. Dazu kann insbesondere eine entsprechende Kennzeichnung®® durch

den Gesetzgeber herangezogen werden.

Fiir die verfassungsrechtliche Bewertung soll angenommen werden, dass die
Lander mit dem Hinweis auf Konkretisierungen und Ergénzungen abweichendes
Recht im Verhiltnis zum Bundesrecht erlassen wollen.**® Diesbeziiglich sind zwei
Auslegungsvarianten moglich: Zunédchst konnte der Wortlaut beziiglich der vorge-
sehenen Rechtsfolge der Abweichungsgesetzgebung eng auszulegen sein. Nach
Art.72 Abs.3 S.3 GG geht im Verhéltnis von Bundes- und Landesrecht das jeweils
spitere Gesetz vor. Der Vergleich mit der dispositiven Nutzung der Abwei-

h337

chungsgesetzgebung an sic zeigt, dass im Gegensatz dazu der Anwendungs-

t.33® Haben die Lander abweichendes Recht erlassen,

vorrang automatisiert eintrit
so wiirde danach, bezogen auf den gleichen Regelungsgegenstand, der Anwen-
dungsvorrang kraft Verfassungsrechts eintreten. Ergénzen nun die Lander beste-
hendes Bundesrecht ist jedenfalls zu priifen, inwieweit ein einheitlicher oder de-
ckungsgleicher Regelungsgegenstand vorliegt. Handelt es sich um einen
einheitlichen Regelungsgegenstand, den das Bundesrecht ausdriicklich oder ggf.

auch ausdriicklich nicht regelt, so wiirde, bezogen auf diese Regelung gegeniiber

34 Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (80).

335 Siehe zu den Rechtsfragen dieser Kennzeichnung S.29.

36 Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.35; Fischer-Hiiftle, in: Schuma-
cher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.33; Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, Einleitung Rn.55.

37 Art.72 Abs.3 S.1 GG: ,(...), konnen die Linder (...)*.

38 Selmer, ZG 2009, 33 (36).
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dem Bundesrecht der Anwendungsvorrang eintreten. Durch die Ergénzung zum
bestehenden Bundesrecht wiirde dies unanwendbar gemacht. Legt man diese enge

Auslegung zugrunde, sind verschiedene Rechtsfolgen denkbar.

Zunichst muss gepriift werden, ob der Landesgesetzgeber den Inhalt des Bun-
desrechts erhalten wollte. Ist dies der Fall, kann regelmdBig unterstellt werden,
dass es im Interesse des Landesgesetzgebers liegt, die Grundlage seiner Ergén-
zung — die nunmehr unanwendbare Bundesnorm — zu erhalten. Da der Landesge-
setzgeber jedoch an dieser Stelle keinen Einfluss auf die Gesetzgebung des Bun-
des und ihren Bestand hat, kann weiter angenommen werden, dass der Inhalt der
bisherigen Bundesnorm inhaltlich in den Landestext iiberfiihrt werden soll. Es
wiirden dann der Inhalt der Bundesnorm und die landesseitige Ergdnzung fortan
als Landesrecht weiter gelten. Kann ein entsprechender Wille des Landesgesetz-
gebers nicht belegt werden, darf ihm der Inhalt der Bundesnorm nicht unterge-
schoben werden. Wenn auch wenig pragmatisch, so wére danach der Inhalt der
Bundesnorm unanwendbar und es verbliebe allein beim Anwendungsvorrang der
erginzenden Landesgesetzgebung.*® Aufgrund dieser wenig sinnhaften Folge
konnte daher als Alternative angenommen werden, dass eine Konkretisierung
bzw. Ergdnzung als Form der Abweichung per se unzuléssig ist und daher der
Anwendungsvorrang nicht ausgeldst wird.>** Danach verbliebe es allein beim Be-

stand des Bundesrechts.

Anstelle der engen Auslegung des Wortlauts der Rechtsfolge konnte jedoch
auch der Sinn und Zweck der Regelung als gewichtiger erachtet werden. Dem
folgend sind Erweiterungen als Minus zur Abweichung in ihr enthalten und es ist
den Léndern unbenommen, statt einer weiterreichenden Abweichung nur eine
Erginzung oder Konkretisierung im Verhéltnis zum bestehenden Bundesrecht
vorzunehmen.**! Die Frage des Anwendungsvorrangs miisste dabei vor dem Hin-
tergrund des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes betrachtet werden. Danach wiirde
der Vorrang des Landesrechts nur insoweit eintreten, als es fiir die ergénzende
Gesetzgebung des Landes als Teil ihrer Abweichungsbefugnis erforderlich sei. An
dieser Erforderlichkeit fehlt es jedoch gerade, da es nicht dem Willen des Landes-
gesetzgebers entsprechen kann, das Bundesrecht auBler Kraft zu setzen. Soweit
sich also das ergdnzende Landesrecht auf Bundesrecht bezieht und dessen fort-

wirkende Existenz voraussetzt, wiirde der Anwendungsvorrang nicht eintreten.

39 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80r.

340 Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.25; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80ii; Runkel, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 ROG Rn.24.

31 Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (80); Hendrischke, in: BBN (Hg.), Frischer Wind und weite
Horizonte, Jb Natursch Landschaftspfl, Band 58/2, 2011, S.74 (80 f).
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Fiir eine solche Auslegung spricht jedenfalls, dass sie ganz wesentlich dem Willen
des Landesgesetzgebers entspricht. Fraglich ist allerdings, inwieweit es dem Wil-
len des Bundesgesetzgebers entspricht, sein Bundesrecht in Symbiose mit dem
erginzenden Landesrecht fortwirken zu lassen. Rechtlich fragwiirdig ist in diesem
Zusammenhang die Dispositionsbefugnis der Lénder iiber den verfassungsrechtli-
chen Anwendungsvorrang. SchlieBlich muss in diesem Zusammenhang die ver-
fassungsrechtlich gebotene Kennzeichnung in modifizierter Form erfolgen.*** Es
handelt sich bei der Moglichkeit von Erweiterung als Form der Abweichung um
eine modifizierte Abweichung, welche als ,,Abweichung light**** bezeichnet wer-
den kann. In diesen Féllen wiirde der Anwendungsvorrang gerade nicht ausgeldst,
was gegeniiber dem Rechtsanwender innerhalb der Kennzeichnungspflicht ent-

sprechend deutlich zu machen ist.

2. Zulissigkeit der Ubernahme von Bundesrecht in Landesgesetze

Mochte der Landesgesetzgeber von seinem Abweichungsrecht Gebrauch ma-
chen, trifft er auf einen Bestand an Bundesrecht. Fraglich ist, inwieweit es einer
zuldssigen Abweichung geniigt, wenn der Landesgesetzgeber diesen Bestand zum

Inhalt seiner eigenen Gesetzgebung macht.

a)  Redaktionelle Wiedergabe von Bundesrecht

Zunichst besteht fiir den Landesgesetzgeber die Mdoglichkeit, seinerseits das
bestehende Bundesrecht redaktionell wiederzugeben. Dabei weist er darauf hin,
dass andernorts Bundesrecht besteht, welches er als Bundesrecht anerkennt und
nicht zum Inhalt seines Landesgesetzes machen mdchte. Ungeachtet der Zweck-
maBigkeit einer Synopse fiir den Rechtsanwender, bestehend aus dem derzeit giil-
tigen Bundes- und Landesrecht, handelt es sich bei der redaktionellen Wiedergabe
jedoch lediglich um ein informelles Werkzeug, welchem keine Bedeutung im
rechtlichen Sinne zukommt.*** Kritisch zu sehen ist in diesem Fall jedoch der As-
pekt der Rechtsklarheit. Soll die deklaratorische Wiederholung von Bundesrecht

32 Siehe dazu S.38 1.

33 Die Benennung folgt Burgi, NZBau 2005, 610 (613), welcher eine entsprechende Begriff-
lichkeit fiir das Vergaberecht gepragt hat.

34 Qo ausdriicklich Fischer-Hiifile, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1
Rn.28, der dariiber hinaus eine nachrichtliche Wiedergabe in Gesetzen fiir unzuléssig erach-
tet; anders: Runkel , in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 ROG Rn.25, der auf
die erhohte Verstiandlichkeit des Gesamtgesetzes durch nachrichtliche Wiedergabe hinweist.
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in Landesgesetzen eigentlich der einheitlichen Lesart dienen, kann eine redaktio-
nelle Wiedergabe als Nichtregelung in einem Regelungswerk die Rechtssicherheit

vermindern.

b)  Wortgleiche Ubernahme von Bundesrecht

Ubernimmt der Landesgesetzgeber Inhalte aus dem Bundesrecht, so gilt es zu
priifen, ob er auf diese Weise von seinem Abweichungsrecht Gebrauch machen

kann.

Fiir die Abweichungsmdglichkeit in Form von wortgleicher Ubernahme beste-
henden Rechts spricht, dass trotz des gleichbleibenden Inhalts jedenfalls mittelbar
eine Anderung eintritt. Wird aus Bundesrecht abweichendes Landesrecht, so #n-
dert sich dadurch im Bereich des Rechtsweges die instanzielle Zustindigkeit.>** In
einem Klageverfahren wire das Landesrecht durch ein Landesverfassungsgericht
zu beurteilen und ggf. irreversibel.**® Mit der Verinderung des Ranges der Norm
geht auBerdem ein verdnderter Maf3stab einher; sie ist nunmehr an Landesverfas-
sungsrecht zu messen.**” Auch kénnte die Abweichung an sich bereits im Ge-

brauch selbst durch den Landesgesetzgeber zu sehen sein.>*®

Gegen die Moglichkeit einer Abweichung durch wortgleiche Ubernahme
spricht, dass sich im Falle einer solchen Ubernahme mit materiell gleichem Inhalt
weder der Wortlaut noch der in der Norm verkorperte, materielle Gehalt verén-
dern. Die Abweichungsgesetzgebungskompetenz soll es den Landern ermogli-
chen, Recht abweichend vom Bundesbestand zu schaffen. Nicht jedoch geht es
darum, den Lindern zu ermdglichen, eigenes Recht, welches sich bereits dadurch
auszeichnet, dass es als Landesrecht ergeht, zu erlassen. Wollen die Lénder das
vorhandene Bundesrecht {ibernehmen, bestitigen sie damit jedenfalls konkludent,
dass dessen Inhalt fiir sie wiinschenswert und in der vorhandenen Form brauchbar
ist. Ist dies gegeben, fehlt es fiir den Landesgesetzgeber jedoch an einem Abwei-
chungsbediirfnis, da das vorhandene Bundesrecht Anwendung findet und allein
das Bediirfnis nach einem einheitlichen Landesgesetz kein Motiv der Abwei-
chungsgesetzgebung darstellt. Vielmehr soll ermoglicht werden, lokale Besonder-

heiten zu adaptieren, welche im iibergreifenden Bundesrecht keine Beachtung

5. Franzius, NVwZ 2008, 492 (493).

3#6 Degenhardt, DOV 2010, 422 (424); BVerwG, Beschl. des 4. Senats v. 25.10.1995 — 4 B
216/95 —, NVwZ 1996, 377 (377); BVerwG, Beschl. des 6. Senats v. 12.3.1998 — 4 B 10.98
— NuR 1998, 543 (543).

37 Klein/Schneider, DVBI 1549 (1553).

348 Ipsen, NJW 2006, 2801 (2804); Degenhart, DOV 2010, 422 (424).
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finden. Entsprechen die vorhandenen Regelungen nicht den Bediirfnissen, ist eine
Abweichung zuldssig und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.’* Auch
wiirde die Moglichkeit wortgleicher Ubernahme die Gefahr beinhalten, dass so-
wohl Bundes- als auch Landesgerichte iiber einheitliche Rechtsnormen entschei-
den. Der Zugriff des Landesgesetzgebers auf die abweichungsrelevante Materie
begriindet fiir sich noch nicht die Annahme einer Abweichungsgesetzgebung.®>
Vielmehr ist es der abweichenden Gesetzgebung immanent, dass sie durch die
Landesgesetzgebungsorgane oder ggf. die Staatsregierung erlassen werden kann.
Die formelle Verdanderung eines dann eintretenden Landesrechts ist zwingend und
wiirde fiir sich genommen per se eine Abweichungsgesetzgebung, gleich welchen
Inhalts rechtfertigen. Zutreffend ist, dass mit eintretendem Landesrecht der In-
stanzenzug beeinflusst wird und insoweit eine Anderung eintritt. Legte man dies
jedoch als Abweichungskriterium zugrunde, so wiirden Ursache und Wirkung
verwechselt. Der Eintritt der Irreversibilitit des Landesrechts ist vielmehr die na-
tiirliche Folge einer vorangegangenen Abweichungsgesetzgebung als intendierter

Zweck dieses Verfassungsinstruments.*>!

Damit ist die wortgleiche Ubernahme bestehenden Bundesrechts bei gleich-
bleibendem materiellem Inhalt kein zuldssiger Gebrauch der Abweichungsgesetz-

gebungskompetenz im Sinne des Art.72 Abs.3 GG und damit verfassungswid-

rig.3%2

c)  Inhaltsgleiche Ubernahme von Bundesrecht

Weniger eindeutig erkennbar als die formulierungsidentische Ubernahme aus
dem Bunderecht sind Fallgestaltungen, in denen ein Landesgesetzgeber Inhalte
aus dem Bundesgesetz adaptiert, sich dessen materiellen Gehalt zu eigen macht
und ihn in anderer Formulierung in sein Landesrecht inkorporiert. Wie auch im
zuvor behandelten Abschnitt liegt dabei keine inhaltliche Verdanderung vor; wohl
aber kommt es zu einer Verdnderung des Wortlauts durch Umstellung der Formu-

lierungen des Bundesrechts oder Neuformulierung der dort vorgefundenen Inhal-

3% Rengeling, DVBI 2006, 1537 (1542).

330 So jedoch: Ipsen, Staatsrecht I, 2012 Rn.582.

31 Kahl, NVwZ 2008, 710 (713).

352 So auch: Liitkes, in; Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.33; zustimmend Fischer-
Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.28; Schlacke/Krohn,
in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, Einleitung Rn.54; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG Rn.80i; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
2012, Art.72 GG Rn.30; anders statt vieler: Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG
Rn.29, der auch darin eine zuldssige Abweichungsform sieht; zustimmend Wolff, in: Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.125b Abs.1 GG Rn.17.
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te.>> Obgleich oberflichlich betrachtet eine Verinderung eingetreten ist, werden
jedoch keine eigenen Konzepte verwirklicht, wenn lediglich der materielle Gehalt
neu eingekleidet wird. Flankiert wird diese Betrachtungsweise durch den Wortlaut
des Art.72 Abs.3 S.1 GG, welcher es den Liandern ermdglicht, ,,hiervon abwei-
chende Regelungen® zu treffen. Dadurch wird klargestellt, dass im Verhiltnis zum
Bundesrecht, von dem abgewichen wird, eine materielle Verdnderung eintreten

muss, um die Anforderungen an eine abweichende Gesetzgebung zu erfiillen.>>*

Inhaltsgleiche Ubernahmen von bestehendem Bundesrecht in Landesgesetze

sind damit kein zulissiger Gebrauch der Abweichungsgesetzgebung.?>>

3.  Herbeifiihrung des Anwendungsvorranges

Das Konzept der Abweichungsgesetzgebung ist zundchst anwendbar fiir die
Fallkonstellationen, in denen ein Land vorhandenes Bundesrecht antrifft und dies-
beziiglich Verdnderungen in Form von andersartigen, positiven Regelungen vor-
sehen mochte. Denkbar ist daneben jedoch auch eine anders gerichtete Vorge-
hensweise. Zu priifen ist, welche Arten der sog. Negativgesetzgebung der
Abweichungsgesetzgebungskompetenz innewohnen und inwieweit ein solches

Vorgehen verfassungsrechtlichen MaB3stiben gerecht wird.

a)  Gesetzgebung mit Kassationswirkung

In der Gesetzgebungsrealitit liegt die reguliare Herbeifithrung der Kassations-
wirkung des Art.72 Abs.3 S.3 GG faktisch gleich mit der Rechtsfolge der noch zu
behandelnden Negativgesetzgebung. Wihrend dort vorrangig die Zuléssigkeit des
Regelungsinhalts klarungsbediirftig sein wird, soll nun die Rechtsfolge der Ab-
weichungsgesetzgebung im Verhéltnis zum Art.31 GG erortert werden. Zudem
soll die Abgrenzung zwischen reiner Negativgesetzgebung und abweichender

Gesetzgebung vorgenommen werden.

Erldsst der Landesgesetzgeber abweichendes Recht, so flihrt er damit die Wir-
kung des Art.72 Abs.3 S.3 GG herbei. Die darin verwirklichte Regelung nimmt

353 Stettner, in: Dreier (Hg.), GG (Supplementum), 2007, Art.72 GG Rn.51.

3% Franzius, NVwZ 2008, 492 (494); Hecht, DNotZ 2010, 323 (326).

3% So ausdriicklich: Liitkes. In: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.34; Ukle, in:
Kluth (Hg.), Foderalismusreformgesetz, 2007, Art.72 GG Rn.51; dem entgegen kommt es
nach Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.27 allein
darauf an, dass ein anderer Wortlaut als im Bundesgesetz gewéhlt wird.
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eine Sonderstellung im Verhéltnis zu Art.31 GG ein. Die Kollisionsnorm Art.31
GG dient der Widerspruchsfreiheit innerhalb des bundesstaatlichen Gefliges und
legt fest, welchem Recht Vorrang zu gewihren ist, wenn beide Normsetzungsebe-
nen auf einen Sachverhalt anzuwenden wiren.>>® Dabei ist die Anwendbarkeit des
Art.31 GG innerhalb der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes der Verfassung
nicht genuin. Vielmehr schlieen die Kollisionsregel und die Gesetzgebungskom-
petenz nach Art.72 GG einander aus. Art.31 GG erfordert, dass wirksames Bun-
des- und Landesrecht ein und denselben Sachverhalt behandeln und zu unter-
schiedlichen Rechtsfolgen gelangen, was eine Kollision herbeifiihrt.>>” Im Bereich
der Gesetzgebungskompetenzen wird jedoch mit Art.72 GG auBBerhalb der Ab-
weichungsgesetzgebung das Primat der Legislative einseitig zugeordnet. Da die
Berechtigung zur Gesetzgebung zwar wechselnd, jedoch stets nur einseitig verge-
ben wird, sind im Bereich der originiren konkurrierenden Gesetzgebung parallele
Gesetzgebungskompetenzen nicht vorhanden. Kompetenzlos erlassene Rege-

lungsversuche sind verfassungswidrig, nichtig und damit nicht kollisionsfahig.

Nur in den Bereichen gemeinsamer Gesetzgebungskompetenzen besteht die
Moglichkeit beiderseitig wirksamer Regelungsebenen bezogen auf einen Rege-
lungsgegenstand. Mit der Moglichkeit abweichend parallel zu legeferieren, hat der
verfassungsindernde Gesetzgeber damit ein Einfallstor fiir die Kollisionsnorm
Art.31 GG geschaffen. Die Linder konnten im Bereich der abweichungsrelevan-
ten Materie wirksame Regelungen erlassen, welche jedoch sogleich aufgrund ihrer
Normenqualitdt in den Anwendungsbereich des Art.31 GG fielen. Dessen automa-
tisierte Struktur wiirde den Normenkonflikt zwischen Bundes- und Landesrecht
stets zu Lasten der Lander entscheiden, was die Abweichungsgesetzgebung fak-
tisch wertlos erscheinen lieBe. Aus diesem Grund musste mit Einfiihrung der Ab-
weichungsgesetzgebung Art.31 GG selbst verdndert oder andernorts eine Aus-
nahmeregelung geschaffen werden. Der verfassungsindernde Gesetzgeber
entschied sich hierbei fiir eine Ausnahmeregelung in Form eines lex specialis®>®
innerhalb des Art.72 Abs.3 GG.** Bei Art.72 Abs.3 S.3 GG handelt es sich ent-
gegen in der Literatur missverstdndlicherweise gebrauchten Verkniipfungen nicht
um eine Auspriagung oder Konkretisierung des lex posterior-Grundsatzes. ,,Lex

posterior derogat legi priori* besagt, dass ein spiteres Gesetz dasjenige aufhebt,

336 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 4.6.1969 — 2 BvR 173, 295, 659, 660, 678, 729, 736,
735/66 —, BVerfGE 26, 116 (135).

357 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 15.10.1997 — 2 BvN 1/95 —, BVerfGE 96, 345 (364).

3% Ruttloff, UPR 2007, 333 (334).

3% Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder, 2008, S.77 weist zu Recht darauf hin,
dass keine Kollisionsnorm sui generis geschaffen, sondern eine spezialgesetzliche Vor-
schrift im Verhiltnis zu Art.31 GG erlassen wurde.
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welches frither ergangen ist. Ankniipfungspunkt ist dabei die zeitliche Abfolge,
Rechtsfolge ist eine Authebung und damit verbunden eine nachhaltig wirkende
Nichtigkeit des fritheren Gesetzes.*®® Dies gilt jedoch in den bisherigen Anwen-
dungsgebieten fiir die Gesetzgebung innerhalb einer Ebene aus der Urheberschaft

eines Gesetzgebers.

Art.31 GG regelt das Verhiltnis der Gesetzgebung mehrerer Ebenen und be-
sagt dazu, dass allein der Rang des Gesetzgebers iiber die Giiltigkeit der Gesetz-
gebung entscheidet. Die Moglichkeit eines Anwendungsvorranges schlieBlich ist
aus dem Europarecht bekannt, wo nationales Recht {iberlagert, nicht jedoch ge-
brochen wird.*®! Die Schaffung des Art.72 Abs.3 S.3 GG verbindet nun verschie-
dene Elemente dieser andernorts vorhandenen Mechanismen. Tatbestands-
voraussetzung ist zundchst das Aufeinandertreffen von Gesetzgebung verschiede-
ner Ebenen im abweichungsrelevanten Bereich. Entscheidendes Kriterium ist die
zeitliche Abfolge der Gesetzgebung, so dass das spdtere Gesetz Vorrang genief3t.
Dieser Vorrang gilt jedoch in Form eines Anwendungsvorranges, welcher den
Gesetzesbestand lediglich iiberlagert. Der verfassungsidndernde Gesetzgeber ver-
bindet an dieser Stelle den ebeneniibergreifenden Gesetzeskonflikt mit dem Krite-
rium der zeitlichen Reihenfolge und der Rechtsfolge eines suspendierenden An-

wendungsvorranges>¢2.

Erldsst nun der Landesgesetzgeber zulédssig abweichende Regelungen, fiihrt er
damit die Kassationswirkung des Art.72 Abs.3 S.3 GG herbei. Rechtlich tritt da-
mit fiir das Bundesrecht die gleiche Rechtsfolge wie im Falle einer Negativge-
setzgebung ein. Faktisch liegt der Sachverhalt jedoch insoweit anders, als die In-
tention des Landesgesetzgebers nicht vorrangig darin besteht, das vorhandene
Bundesrecht zu nivellieren, sondern seinerseits abweichendes Recht zu installie-
ren. Aufgrund der gleichartigen Rechtsfolge konnten die Lander versucht sein,
eine ,,Scheingesetzgebung®™ vorzunehmen, um die Rechtsfolge mit einem materi-

ellen Inhalt herbeizufiihren, welchem lediglich eine Alibifunktion zukommt.

Die regulidre Herbeifithrung des Anwendungsvorrangs stellt jedoch den durch
die Verfassung intendierten Fall dar, in welchem Bundes- durch Landesrecht ab-
gelost wird. Den Léndern ist es unbenommen, die Kassationswirkung im Umfang
ihrer materiellen Abweichungsbefugnis herbeizufiihren. Sowohl punktueller als

auch flichendeckender Anwendungsvorrang ist in diesem Bereich denkbar. Ent-

360 Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwérter, 2007, L43.

361 Nierhaus/Rademacher, LKV 2006, 385 (389).

362 Dieser Anwendungsvorrang gilt dabei im Verhiltnis zwischen Bundes- und Landesgesetzen.
Nicht erfasst wird dabei die Verfassung selbst. Anders: Zimmermann, SichsVBI 2007, 8
(8 1), der davon umfasst auch die Staatszielbestimmung in Art.20a GG sieht.
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scheidend ist jedoch, dass die Absicht des Landesgesetzgebers deutlich wird, ab-
weichendes Recht zu erlassen und bzw. oder bestehendes Bundesrecht zu suspen-
dieren. Die Anforderungen fiir dieses Merkmal miissen umso hdéher angesehen
werden, je weitreichender der Anwendungsvorrang eintritt sowie im Falle einer

Abweichung durch bewusste Nichtregelung.>®*

b)  Ausdriickliche Negativgesetzgebung

Im Fall einer ausdriicklichen Negativgesetzgebung erldsst der Bund zunichst
bundesgesetzliche Bestimmungen. Darauf reagieren die Lander, indem sie auf
Grundlage der Abweichungsgesetzgebung nach Art.72 Abs.3 GG abweichende
Landesgesetze erlassen, welche ausdriicklich die Nichtanwendbarkeit bezogen auf
das bestehende Bundesrecht vorsehen. Fraglich ist, ob und in welchem Umfang
ein solches Vorgehen in Einklang mit verfassungsrechtlichen Anforderungen
steht.

aa) Selektive Negativgesetzgebung

Eine Handlungsvariante fiir den jeweiligen Landesgesetzgeber besteht darin,
mit dem Landesgesetz Vorschriften zu erlassen, deren ausschlieBlicher Inhalt da-
rin besteht, die Nichtgeltung einzelner Normen des Bundesrechts vorzusehen. Die

Zulassigkeit eines derartigen Vorgehens wird uneinheitlich bewertet.

Gegen die Nichtgeltungsanordnung von Bundesrecht in Landesgesetzen wird
angeflihrt, dass fiir die Sachmaterie eine Regelung — wenn auch mit abweichen-
dem Charakter — getroffen werden miisse. Diese zeichne sich durch ein positives
Regelungselement aus, was mit der bloen Anordnung, dass Regelungen des kon-
kurrierend agierenden Gesetzgebers nicht gelten sollen, unvereinbar sei.>** Auch
wird angefiihrt, dass die Rechtsfolge des Art.72 Abs.3 S.3 GG darauf basiere, dass
eine abweichende Regelung mit positivem Regelungsgehalt ergehe.’®® Daher sei

es unzureichend, wenn in der Sache die Nichtgeltung des Bundesrechts durch den

363 Von entscheidender Bedeutung ist daher eine entsprechende Kennzeichnung, welche ggf.

durch Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung zu flankieren ist.
364 Kock/Wolf, NVwZ 2008, 353 (356); Degenhart, DOV 2010, 422 (426).
365 So, wenn auch zuriickhaltend: Mayen, DRiZ 2007, 51 (54).
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Landesgesetzgeber angeordnet werde, er selbst jedoch auf eine Regelung der Ma-

terie verzichtet.3%¢

Dem wird entgegengehalten, dass der Verfassungstext den Landesgesetzgeber
lediglich verpflichte, abweichende Regelungen vorzusehen, nicht jedoch das be-
stehende Bundesrecht zu ersetzen. Daher sei er gerade nicht verpflichtet, entste-
hende Liicken im Bundesrecht materiell aufzufiillen.’®” Zutreffend ist, dass die
Abweichungsgesetzgebung es den Lindern ermdoglichen soll, eigene Regelungs-
konzepte differenzierend vom einheitlichen Bundesrecht zu verwirklichen und auf
diese Weise lokale Besonderheiten zu adaptieren.’*® Bestandteil dieser Hand-
lungsmoglichkeit ist das Vorsehen von Regelungen, welche sich vom Bundesge-
setz unterscheiden. Insoweit missverstdandlich ist es hingegen, die ausdriickliche
Erklarung der Nichtanwendbarkeit bundesrechtlicher Normen durch Landesgeset-
ze als bloBe Negativgesetzgebung®®® zu deklarieren.’’® Dies suggeriert, dass sich
das Handeln der Léinder darauf beschrinkt, den vorhandenen Normbestand zu
dezimieren, ohne dass damit ein eigener Regelungscharakter verbunden wére. Ein
solches Vorgehen ohne eigenen Regelungscharakter wire nicht mehr mit den An-
forderungen der Abweichungsgesetzgebung vereinbar und mangels abweichender
Regelung verfassungsrechtlich unzuldssig. Vielmehr liegt im Ausschluss der An-
wendbarkeit bundesrechtlicher Normen durch Landesgesetze jedoch ein Rege-
lungsgehalt in der Weise, dass im Verhéltnis zum Bundesrechtsbestand eine De-
regulierung vorgenommen wird.>’! Dies ergibt sich dadurch, dass Umfang oder
Regelungsintensitit fiir die betreffende Materie reduziert werden.’’> Andernfalls
wire es dem Bund moglich, den Lindern durch das Ausmal} seiner Regelungs-
dichte die durch sie vorzunehmende Regelungsdichte vorzugeben. Die Lander
miissten dann die vorgefundene Regelungsintensitdt aufgreifen und wéren fiir ihre
Abweichungen daran gebunden.’”* Eine solche Einschrinkung der Abweichungs-
kompetenz fand in den Motiven der Kompetenz jedoch keine Beachtung. Im Ge-

genteil ist die Reduktion des materiellen Normbestandes ein anerkanntes Motiv

Degenhardt, in: Sachs (Hg.), GG, 2011, Art.72 GG Rnd43; Runkel, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 ROG Rn.23.

367 Degenhardt, NVwZ 2006, 1209 (1213).

368 BT-Drs. 16/813 v. 7.3.2006, S.11.

369 Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (80).

370 Schulze Harling, Das materielle Abweichungsrecht der Linder, 2011, S.123.

37U Mit Franzius, ZUR 2010, 346 (351) liegt in diesem Fall keine eigenstindige Sachregelung
vor, jedoch verwirklicht das Land dennoch ein Regelungskonzept.

Beck, Die Abweichungsgesetzgebung der Lander, 2008, S.61.

373 So fordert Hendrischke, NuR 2007, 439 (455), dass jedenfalls das landesrechtliche vorgege-
bene Regelungsziel durch den Landesgesetzgeber weiter verfolgt werden miisse.
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fiir den Gesetzgeber, um den bewussten Verzicht auf Aufgabengebiete zu realisie-

ren.>’*

Auch ohne eigene Inhalte vorzusehen, kann der Landesgesetzgeber vorhande-
nes Bundesrecht abbedingen und so eine andersartige Rechtsfolge in der Materie
herbeifiihren.?”> Entscheidendes Kriterium fiir die Bewertung eines Bundesrecht
aufhebenden Landesgesetzes ist damit die Frage, ob im konkreten Fall ein eigenes
Regelungskonzept realisiert wird, nicht aber, ob eine eigene Regelung das vor-
handene Recht ersetzt.>’® Die Eigenstindigkeit des Regelungskonzepts ist mit
Blick auf eine anvisierte Deregulierung aus dem Gesamtzusammenhang zu ermit-
teln und notwendiger Bestandteil einer Bundesrecht authebenden Landesregelung.
Richtigerweise ist ein derartiges Handeln als Deregulierungsgesetzgebung zu be-
zeichnen, da sich der Gehalt iiber die negativierende Wirkung hinaus auch auf
einen positiven Regelungscharakter erstreckt. Damit ist die Aufhebung einzelner
Bundesvorschriften als ausdriicklicher Inhalt eines Landesgesetzes im Rahmen

eines Deregulierungskonzeptes moglich und verfassungsrechtlich zulissig.®”’

bb) Umfassende Negativgesetzgebung

Anders als in Fillen selektiver Negativgesetzgebung konnten Lander auch den
Gesamtbestand des Bundesrechts — ausgenommen der noch zu erérternden abwei-
chungsfesten Regelungsbereiche — mit einer Nichtgeltungsanordnung in ihrem
Landesgesetz versehen. Der Landesgesetzgeber wiirde dann als Inhalt des Landes-
rechts vorsehen, dass das zu seiner Disposition stehende Bundesrecht vollumfiang-

lich auBer Kraft gesetzt wird.

3% Garrelmann, Die Entwicklung des Bauordnungsrechts, 2010, S.27; Reiff, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG Rn.15.

375 Schulze Harling, Das materielle Abweichungsrecht der Linder, 2011, S.123; Pieroth, in:

Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG Rn.30.

Knippenberg, Die Kompetenzgrundlagen der Deutschen und Européischen Raumordnung,

2010, S.52 f.

377 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.125b GG Rn.4; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
2012, Art.72 GG Rn.30; Wolff , in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Art.125b
Abs.1 GG Rn.17; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72
GG Rn.80i; Uhle, in: Kluth (Hg.), Féderalismusreformgesetz, 2007, Art.72 GG Rn.51; Ku-
nig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG Rn.29; Hecht, DNotZ 2010, 323 (325); Liitkes,
in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung Rn.36; Fischer-Hiiftle, in: Schuma-
cher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 Rn.34; Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, Einleitung Rn.56; anders statt vieler: Rengeling, in: Isensee/Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts, 2008, § 135 Rn.182.

376
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Zweiter Teil: Untersuchung des Landesnaturschutz-

rechts

§ 3 Das Bundesnaturschutzgesetz als Grundlage und Ausgangs-

punkt fiir das Landesnaturschutzrecht

Im Folgenden gilt es, unter Berlicksichtigung der im ersten Teil dargestellten
verfassungsrechtlichen Grundlagen der Abweichungsgesetzgebung fiir den Natur-
schutz, rechtlich zu untersuchen, inwieweit einzelne Bundeslédnder von ihrer Mog-
lichkeit der Abweichungsgesetzgebung im Hinblick auf das Bundesnaturschutz-
gesetz Gebrauch gemacht haben und inwieweit es sich hierbei um Abweichungen
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG handelt.

Zunichst ist das Bundesnaturschutzgesetz Gegenstand der Untersuchung, in
deren Rahmen erortert wird, welche Kompetenztitel fiir das Naturschutzrecht ein-
schldgig sind und welche Kompetenztitel Relevanz fiir die weitere Untersuchung
haben (§ 3: I a) - ¢)). In einem ndchsten Schritt werden die Moglichkeiten der
Lander aufgezeigt, eigene Landesregelungen zu erlassen, ohne von der Abwei-
chungsgesetzgebung nach Art.72 Abs.3 GG Gebrauch zu machen (§ 3: I 1 - 3).
SchlieBlich werden die Voraussetzungen dargelegt, die vorliegen miissen, damit
Landesnaturschutzregelungen auf Grundlage der Abweichungsgesetzgebung er-
lassen werden konnen (§ 3: III). Insbesondere wird als zwingende Voraussetzung
fiir die Vornahme etwaiger Abweichungen die abschlieBende Wirkung der einzel-

nen Regelungsbereiche des Bundesnaturschutzgesetzes konkret untersucht.

Als Schwerpunkt des zweiten Teils wird anschliefend eine Untersuchung der
abweichungsrelevanten Landesnaturschutzregelungen (Stand: Oktober 2013) am
Malstab der Verfassung vorgenommen, wobei die Systematik des Bundesnatur-
schutzgesetzes zugrunde gelegt wird. Zunéchst wird erortert, von welchen Vor-
schriften des BNatSchG die jeweiligen Landesnaturschutzregelungen abweichen.
Hierbei werden die Voraussetzungen fiir eine Abweichung sowie die Fragestel-
lungen erldutert, inwieweit eine Abweichung durch das jeweilige Landesnatur-
schutzrecht im Einzelfall vorgenommen wird bzw. ob und mit welcher Begriin-
dung eine Abweichung ggf. nicht vorliegt. Dariliber hinaus ist Gegenstand der
Untersuchung die Art und Weise der vorgenommenen Abweichung, also die Fra-
ge, wie im Einzelnen durch die Lander abgewichen wird. Um die Ergebnisse auch
grafisch zu veranschaulichen, findet sich im Anschluss an diese Untersuchung

eine tabellarische Darstellung, welche die zuvor gewonnenen Resultate zusam-
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menfassend wiedergibt. In einem letzten Schritt werden die in der Tabelle aufge-

nommenen Ergebnisse ausgewertet.

Ziel der gutachterlichen Untersuchung des Landesnaturschutzrechts ist es, auf
der einen Seite die bestehende und bereits vorgenommene Abweichungspraxis
einzelner Bundeslinder im Uberblick darzustellen und auf der anderen Seite unter
Beriicksichtigung der abstrakten verfassungsrechtlichen Grundlagen des ersten
Teils anhand der jeweiligen abweichungsrelevanten Landesnaturschutzregelungen
zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen eine bestimmte Art

von Abweichung vorliegt bzw. nicht vorliegt.

I.  Einschligige Kompetenztitel fiir das Bundesnaturschutzgesetz

Bevor eine Untersuchung der Landesnaturschutzregelungen im eigentlichen
Sinne vorgenommen werden kann, gilt es zunéchst zu erortern, auf welchen ein-
zelnen Kompetenztiteln das BNatSchG beruht und welchen Kompetenztiteln hier-
von eine Abweichungsrelevanz im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zukommt. So ist
fiir die Frage, ob und in welchem Umfang die Lander von dem am 6. August 2009
im Bundesgesetzblatt veréffentlichten und am 1. Méarz 2010 in Kraft getretenen
BNatSchG' abweichende Landesregelungen treffen kénnen, maBgeblich, auf wel-
chen Kompetenztiteln das BNatSchG im Einzelnen beruht. Denn ein materielles
Abweichungsrecht der Lander besteht im Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz nach der Verfassung lediglich fiir die in Art.72 Abs.3 S.1 Nr.1
bis 6 GG aufgezdhlten Bereiche, abgesehen von den dort ebenfalls normierten

abweichungsfesten Sektoren.

a)  Kompetencztitel fiir den Naturschutz und die Landschaftspflege

Zunichst ist fiir das BNatSchG im Wesentlichen die Gesetzgebungskompetenz
aus Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.29 GG einschlédgig, wonach sich die konkurrie-
rende Gesetzgebung auf das Gebiet des Naturschutzes und der Landschaftspflege
erstreckt und den Landern nur dann die Gesetzgebungskompetenz zusteht, solange
und soweit der Bund nicht durch Gesetz von seiner Gesetzgebungszusténdigkeit

Gebrauch macht.? Das den Lindern eingeriumte Abweichungsrecht im Bereich

! Zur Verdffentlichung und zum Inkrafttreten des BNatSchG siehe auch Schiitte/Kattau, ZUR
2010, 353 (353 ff); Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung, Rn.22.

Siehe hierzu ausfiihrlich bereits oben Erster Teil § 1 S.3; hierzu auch Liitkes, in: Liit-
kes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung, Rn.22 u. 44; Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-
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des Naturschutzes und der Landschaftspflege folgt aus Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG,
sofern nicht allgemeine Grundsétze des Naturschutzes, das Recht des Artenschut-
zes oder des Meeresnaturschutzes betroffen sind.> Der Kompetenztitel des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege erdffnet den Landern die eigentliche materiel-
le Abweichungskompetenz, welche den Schwerpunkt der folgenden rechtlichen
Untersuchung bildet.

b)  Kompetencztitel fiir das Strafrecht und das gerichtliche Verfahren

Neben dieser fiir das BNatSchG hauptsichlich einschldgigen Gesetzgebungs-
kompetenz aus den Art.72 Abs.1 und 74 Abs.1 Nr.29 GG findet fiir die Regelun-
gen iiber die naturschutzrechtliche Verbandsklage (§ 64 BNatSchG) sowie fiir die
Vorschriften iiber die Ordnungswidrigkeiten und Straftaten (§§ 69 ff BNatSchG)
dariliber hinaus die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz gem. Art.72 Abs.1,
Art.74 Abs.1 Nr.1 GG Anwendung, wonach die Linder auf dem Gebiet des ge-
richtlichen Verfahrens und im Strafrecht die Gesetzgebungskompetenz haben,
solange und soweit der Bund nicht durch Gesetz von seiner Gesetzgebungszu-
stindigkeit Gebrauch macht.* Fiir diese Bereiche steht den Lindern im Gegensatz
zu der Kompetenz fiir den Naturschutz und die Landschaftspflege gerade kein
Abweichungsrecht aus Art.72 Abs.3 S.1 GG zu, weshalb auf Landesnaturschutz-
regelungen, die sich auf das Gebiet des Strafrechts und das Gebiet des gerichtli-
chen Verfahrens erstrecken, in der weiteren Untersuchung nicht néher eingegan-

gen wird.’

BNatSchG, 2012, Einleitung, Rn.36; Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG, Rn.1; Reiff, NuR 2011, 90 (91); Krings, NordOR
2010, 181 (182); Funke, SichsVB1 2010, 153 (153).

3 Siehe hierzu ausfiihrlich bereits oben Erster Teil § 1; Schlacke/Krohn, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, Einleitung, Rn.36; Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG, Rn.1; Cancik, NdsVBI 2011, 177 (179); Reiff, NuR
2011, 90 (91); Krings, NordOR 2010, 181 (182); Franzius, ZUR 2010, 346 (348); Franzius,
NVwZ 2008, 492 (495).

4 Hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung, Rn.44.

Siehe zum Kompetenztitel des gerichtlichen Verfahrens OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.

v. 19.72013 - 11 S 26.13 —,  http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-

brandenburg.de/jportal/?quelle=jlink&

docid=JURE130013604&psml=sammlung.psml&max=true&bs=10 (zuletzt abgerufen am

30.10.2013), das nicht weiter dahingehend differenziert, dass nach § 45 Abs.1 Nr.2

NatSchG Bln zwar eine (zuldssige) Abweichung von § 63 Abs.1 Nr.2 BNatSchG mdglich

ist, dagegen aber § 46 NatSchG Bln keine (zuldssige) Abweichung von § 64 Abs.3

BNatSchG darstellen kann, weil fiir den Kompetenztitel des gerichtlichen Verfahrens nach

Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.1 GG den Landern gerade kein Abweichungsrecht aus Art.72

Abs.3 S.1 GG zusteht.
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c¢)  Kompetencztitel fiir das Verwaltungsverfahren

In Bezug auf die nach Art.83, Art.84 Abs.1 S.1 GG grundsitzlich den Lindern
zustehende Kompetenz zur Ausfliihrung des Verwaltungsverfahrens konnen die
Liander, sofern das Bundesgesetz diesbeziiglich etwas anderes bestimmt, nach
Art.84 Abs.1 S.2 GG vom Bundesrecht abweichende Regelungen treffen.® Inso-
weit erdffnet also auch die Vorschrift des Art.84 Abs.1 S.2 GG den Léndern eine
Abweichungskompetenz und ergénzt somit im Rahmen von Vorschriften {iber das
Verwaltungsverfahren die materiell-rechtliche Abweichungskompetenz der Lan-
der aus Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG.” Da Gegenstand der folgenden Untersuchung
jedoch im Wesentlichen die materielle Abweichungskompetenz der Lander sein
soll, werden abweichungsrelevante Landesnaturschutzregelungen, die auf der
Abweichungskompetenz gem. der Art.83, Art.84 Abs.1 S.2 GG beruhen, bei der
folgenden Priifung ebenfalls weitestgehend nicht berticksichtigt.

d)  Sonstige Kompetencztitel

Dariiber hinaus beruhen vereinzelte Vorschriften des BNatSchG auf weiteren
Kompetenztiteln, wie z.B. auf der Kompetenz fiir das biirgerliche Recht aus
Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.l1 GG, der Kompetenz fiir das Bodenrecht aus
Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.18 GG sowie der Kompetenz fiir den Tierschutz im
Rahmen der Haltung von Tieren in Zoos oder Tiergehegen® aus Art.72 Abs.1,
Art.74 Abs.1 Nr.20 GG. Diese Kompetenztitel sind allerdings nicht Teil der Ab-
weichungskompetenz nach Art.72 Abs.3 S.1 Nr.1 bis 6 GG und somit nicht Ge-
genstand der weiteren rechtlichen Untersuchung. Des Weiteren hat das BNatSchG
auch lediglich vereinzelt Beziige zum Kompetenztitel Wasserhaushalt im Sinne
des Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.32 GG, im Rahmen dessen den Léndern grund-
sétzlich ein Abweichungsrecht nach Art.72 Abs.3 Nr.5 GG (ohne stoff- oder anla-
genbezogene Regelungen) zusteht.” Auch hierauf wird mangels Relevanz im Fol-

genden nicht weiter eingegangen.

Beispielhaft zu einer verfahrensrechtlichen Regelung in Form einer Anordnung einer for-
mellen Konzentrationswirkung sieche Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 42
BNatSchG, Rn.7; zu Verfahrensregelungen zur Unterschutzstellung auf der Grundlage des
Art.84 Abs.1 S.2 GG sieche Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, §22
BNatSchG, Rn.34; zur Kompetenz fiir den Erlass von Regelungen iiber das Verwaltungsver-
fahren im Allgemeinen siche Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (357).

7 Hierzu Siegel, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 17 BNatSchG, Rn.35.

8 Siche hierzu Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 37 BNatSchG, Rn.10.

0 Zum Kompetenztitel des Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.32 GG siehe Hendrischke, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 21 BNatSchG, Rn.41.
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II. Landesnaturschutzrecht auf der Grundlage von Art.72 Abs.1 GG

Im Folgenden wird die Frage untersucht, inwieweit den Lindern die Moglich-
keit eingerdumt ist, eigene Landesregelungen bereits im Rahmen der Ausiibung
ihrer konkurrierenden Gesetzgebung aus Art.72 Abs.1 GG zu erlassen, ohne von
threr Abweichungskompetenz aus Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG Gebrauch zu ma-
chen.!® Eine Moglichkeit hierzu bietet sich den Lindern regelmiBig iiber die sich
in Bundesgesetzen befindlichen sog. Offnungsklauseln'! sowie iiber sog. Unbe-
riihrtheitsklauseln'2.!* Ansonsten bietet sich fiir die Linder die Moglichkeit, eige-
ne Landesregelungen im Rahmen ihrer Kompetenz aus Art.72 Abs.1 GG zu erlas-
sen, nur in den Bereichen, in denen das BNatSchG nicht abschlieBend geregelt ist.
Daher gilt es nachstehend zu erortern, ob das BNatSchG insgesamt eine abschlie-
ende Wirkung entfaltet oder ob Teile bzw. bestimmte Bereiche des BNatSchG
durch den Bundesgesetzgeber nicht abschlieBend geregelt wurden und so die
Moglichkeit flir die Lander besteht, Landesregelungen im Rahmen ihrer konkur-
rierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.29 GG zu

erlassen.

1.  Offnungsklauseln

Durch Offnungsklauseln werden den Lindern im BNatSchG Gestaltungspiel-
rdume eingerdumt. Es bietet sich den Léndern im Rahmen ihrer origindr konkur-
rierenden Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1 GG die Moglichkeit, innerhalb eines
bestimmten durch die jeweilige Offnungsklausel niher umgrenzten Bereich Lan-
desregelungen zu erlassen, ohne dass die aus Art.72 Abs.3 GG folgende nachran-
gige Abweichungsgesetzgebung einschligig wire.'* So weist der Bundesgesetz-
geber den Lindern durch Offnungsklauseln den Weg, bestimmte Bereiche etwa
aufgrund lénderspezifischer Gegebenheiten zu regeln und stellt damit klar, dass
insoweit vollumfinglich eine Kompetenz der Linder besteht.!> RegelmiBig han-

delt es sich bei solchen Bereichen um Inhalte, die sich fiir eine bundeseinheitliche

10 Siehe hierzu Franzius, ZUR 2010, 346 (350).

i Zum Begriff der Offnungsklausel siehe bereits oben erster Teil § 1 A I 2.

12 Zu dem Begriff der Unberiihrtheitsklausel siche bereits oben erster Teil § 1 A II 2.

Zu den Regelungskompetenzen im Bereich von Unberiihrtheitsklauseln siehe unten § 3 11 2.

Zu Inhalt und Bedeutung von Offnungsklauseln siche bereits oben erster Teil § 1 A II 2;

hierzu auch Kiefs, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.38; Fischer-

Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG, Rn.9 u. 10; zur

Befugnis der Landesgesetzgebung aus Art.72 Abs.1 GG siche Reinhardt, A6R 2010 (Band

135), 459 (493); Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (354); Krings, NordOR 2010, 181 (182).

15 Siehe hierzu Louis, NuR 2010, 77 (78); Appel, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG,
2011, § 11 BNatSchG, Rn.29.
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Regelung nicht eignen.'® Handelt es sich bei den Offnungsklauseln beispielsweise
um Verordnungserméchtigungen an das Land, muss diese Erméchtigung durch die
jeweilige Landesregierung auch tatsdchlich durch Erlass einer Verordnung wahr-
genommen werden, wobei es nicht ausreicht, dass lediglich bereits bestehendes

t.!7 Zu erkennen sind Offnungsklauseln an

Landesrecht die Erméchtigung ausfiill
Formulierungen wie ,,richtet sich nach Landesrecht™ oder ,,soweit nicht nach Lan-
desrecht (anderweitig) vorgeschrieben*.!® Sind Offnungsklauseln im Bundesrecht
normiert, besteht seitens der Lénder eine Regelungsmoglichkeit, jedoch keine
Regelungspflicht.!” Im BNatSchG sind in einer Reihe von Vorschriften Offnungs-
klauseln enthalten, beispielsweise in § 59 Abs.2 S.1 BNatSchG, welcher regelt,
dass das Betreten des Waldes sich nach dem Bundeswaldgesetz und den Waldge-

setzen der Linder sowie im Ubrigen nach dem sonstigen Landesrecht richtet.?’

2. Unberiihrtheitsklausel

Neben den Offnungsklauseln sind im BNatSchG zudem sog. Unberiihrtheits-
klauseln zu finden, welche auf die bestehenden Regelungsbefugnisse der Lander
deklaratorisch hinweisen und klarstellen, dass Landesvorschriften, die zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des BNatSchG bereits bestanden, flir ,,unbertiihrt* erklart
werden und weiter fortgelten.?! Danach findet anders als im Anwendungsbereich
der Abweichungsgesetzgebung gem. Art.72 Abs.3 GG im Verhiltnis zum Bun-
desrecht fritheres Landesrecht weiter Anwendung.?? Dariiber hinaus wird den
Léndern durch Unberiihrtheitsklauseln auch die Mdoglichkeit eroffnet, (zukiinftig)
neue Vorschriften zu erlassen.”? Eine Unberiihrtheitsklausel ist in § 6 Abs.6
BNatSchG normiert, wonach Rechtsvorschriften tiber die Geheimhaltung, tiber
den Schutz personenbezogener Daten sowie iiber den Schutz von Betriebs- und

Geschéftsgeheimnissen unberiihrt bleiben. Eine weitere Unberiihrtheitsklausel ist

16 Siehe hierzu vergleichend Degenhardt, DOV 2010, 422 (428).

17 Siehe hierzu Louis, NuR 2010, 77 (78).

18 Siche hierzu Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356).

19 So auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (357).

20 Weitere Offnungsklauseln sind in den Regelungen der §§ 3 Abs.1 Nr.1, 3 Abs.5 S.1, 3
Abs.7, 10 Abs.4, 11 Abs.4, 11 Abs.5, 15 Abs.7 S.2, 16 Abs.2, 17 Abs.1, 17 Abs.2, 22 Abs.2
S.1, 22 Abs.3 S.5, 22 Abs.4 S.2, 28 Abs.2, 29 Abs.1 S.2, 29 Abs.2 S.1, 30 Abs.2 S.2, 30
Abs.7 S.2, 32 Abs.1 S.1, 34 Abs.6 S.6, 39 Abs.2 S.2, 42 Abs.5, 43 Abs.4, 59 Abs.2 S.1, 63
Abs.2 Nr.8, 63 Abs.4, 64 Abs.3, 65 Abs.3, 68 Abs.2 S.4, 68 Abs.3, 68 Abs.4 BNatSchG
enthalten.

Zu Inhalt und Bedeutung von Unberiihrtheitsklauseln siehe bereits oben Erster Teil I 2;
siche hierzu auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356); Reiff, NuR 2011, 90 (92); Krings,
NordOR 2010, 181 (182); Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1045) mwN.

2 Siehe hierzu Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356).

2 So Reiff, NuR 2011, 90 (92) mwN.

21



74

in § 11 Abs.1 S.4 BNatSchG kodifiziert,”* wonach abweichende Vorschriften der
Lander zum Inhalt von Landschafts- und Griinordnungspldnen sowie zu deren
Rechtsverbindlichkeit unberiihrt bleiben.?> Die Ausfiillung einer Unberiihrtheits-
klausel durch das jeweilige Bundesland stellt eine reine Ausilibung der konkurrie-
renden Gesetzgebungskompetenz aus Art.72 Abs.1 GG dar und ist nicht Inhalt der
Abweichungsgesetzgebung der Linder im Sinne des Art.72 Abs.3 GG.%¢

3.  Ausiibung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz ohne bun-

desrechtlichen Regelungsinhalt

Sind weder Offnungsklauseln noch Unberiihrtheitsklauseln normiert, ist den
Landern grundsitzlich die Mdoglichkeit erdffnet, in Bereichen, die im Bundesge-
setz nicht abschlieBend geregelt sind, von ihrer konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz aus Art.72 Abs.1 GG Gebrauch zu machen.?’ Die Ausiibung der kon-
kurrierenden Gesetzgebung ist seitens der Linder allerdings nur moglich und
zuldssig, soweit eine bundesrechtlich geregelte Materie insgesamt, also bezogen
auf den gesamten Regelungsbereich, nicht abschlieend normiert ist oder soweit
sie lediglich teilweise abschlieBend kodifiziert ist (im Falle einer teilweise ab-
schlieBenden Wirkung kdme eine Ausiibung der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes fiir den in dem Bundesgesetz nicht geregelten Bereich in
Betracht).?® Dies wird aus Art.72 Abs.l GG deutlich, der eine Sperrwirkung nur
entfaltet, ,,soweit™ der Bund von seiner Gesetzgebungszustiandigkeit in dem Sinne
Gebrauch gemacht hat, als dass er eine bestimmte Materie erschopfend geregelt

hat.? Ist der Bereich abschlieBend geregelt, kann das jeweilige Land lediglich im

24 Zu der Einordnung der Regelung des § 11 Abs.1 S.4 BNatSchG als Unberiihrtheitsklausel
siche auch Louis, NuR 2010, 77 (78).

25 Dariiber hinaus normierte Unberiihrtheitsklauseln im BNatSchG finden sich in den §§ 16
Abs.1 Nr.5, 29 Abs.3, 30 Abs.8, 32 Abs.3 S.4, 43 Abs.5, 44 Abs.4 S.4, 54 Abs.7 S.2, 61
Abs.1 S.3, 61 Abs.2 S.2, 63 Abs.3 S.2, 65 Abs.1 S.2, 66 Abs.5 BNatSchG.

26 So auch Krings, NordOR 2010, 181 (182).

27 Siche hierzu auch Liitkes, in: Czybulka, Das neue Naturschutzrecht des Bundes, S.19; Da-
nisch, SchIHA 2010, 213 (213); siche hierzu vergleichend Durner/Karrenstein, W+B 2012,
4 (7), wo ebenfalls ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass vor der Wahrnehmung der
Abweichungsgesetzgebung nach Art.72 Abs.3 S.1 GG vorrangig zu priifen ist, ob die Lén-
der nicht ihre konkurrierende Gesetzgebungskompetenz aus Art.70 Abs.1, 72 Abs.1 GG
ausiiben konnen.

28 Siehe hierzu Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18); Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044); siche zur
teilweisen Regelungskompetenz der Lénder fiir den nicht geregelten Bereich auch Dur-
ner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (7).

» Siehe hierzu auch Reiff, NuR 2011, 90 (91); Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18); Liitkes, in:
Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung, Rn.23; Degenhart, in: Sachs, GG, 2011, Art.72
GG, Rn.27; zur Sperrwirkung siehe auch Oefer, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Kommentar, 2010, Band 2, Art.72 GG, Rn.68; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72
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Rahmen seiner Abweichungsgesetzgebung eigene Landesvorschriften erlassen, ist
im Ubrigen jedoch von der Gesetzgebungsbefugnis ausgeschlossen.’® So wire
also in dem Fall, in dem eine bestimmte Materie im Bundesgesetz nicht abschlie-
Bend geregelt ist, die nachgeordnete Abweichungskompetenz nicht erdffnet und

ein Riickgriff auf die Abweichungsgesetzgebung folglich nicht zuléssig.

Unabhéngig von der Frage, ob das BNatSchG insgesamt, weitestgehend oder
nur in einzelnen Teilbereichen abschlieBend geregelt ist,’! werden bestimmte Re-
gelungsbereiche im BNatSchG nicht behandelt: So wird die Regelungsmaterie des
ehrenamtlichen Naturschutzes im BNatSchG nicht aufgegriffen.’* Zwar kann der
Bundesgesetzgeber im Rahmen einer abschlieBenden bundesrechtlichen Regelung
eine bestimmte Materie im Bundesrecht durch ,,beredtes Schweigen® im Sinne
eines bewussten Unterlassens nicht regeln, ohne dem Land hierdurch eine Gesetz-
gebungsbefugnis im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung aus Art.72 Abs.1
GG zu erdffnen.® Allerdings sind im BNatSchG keine konkreten Hinweise dafiir
ersichtlich, dass der seit vielen Jahren in den entsprechenden Landesnaturschutz-
gesetzen enthaltene Bereich des ehrenamtlichen Naturschutzes durch einen ab-
sichtsvollen Regelungsverzicht im BNatSchG insgesamt entfallen soll, so dass die
Landesregelungen in diesem Bereich weiter anzuwenden sind.** Insbesondere ist
im Hinblick auf solche Bereiche von einer nicht abschlieBenden Wirkung des
BNatSchG auszugehen, in welchen lokale Besonderheiten zu beachten sind, die
der Bundesgesetzgeber regelmifBig nicht durch eine Bundesregelung abschaffen
will.>> Als Beispiel hierfiir kann die auch als Vehikel fiir die Umweltvertriiglich-

GG, Rn.6; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.72 GG, Rn.9; zur Sperrwirkung des § 61
WHG siehe vergleichend Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (7).

30 Siehe hierzu unten§ 3 I1I; hierzu auch Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18).

31 Hierzu siche unten § 3 111

32 Siehe hierzu Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18); Stackelberg, Die Abweichungsgesetzge-
bung der Lander im Naturschutzrecht, 2012, S.19; Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG,
2011, Einleitung, Rn.23; Reiff, NuR 2011, 90 (91); Krings, NordOR 2010, 181 (181 u. 182).

3 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 1 A II 2; so auch Funke, SichsVBI 2010, 153 (153);
Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG, Rn.9;
zur Moglichkeit eines absichtsvollen Regelungsverzichts durch den Bundesgesetzgeber im
Sinne eines ,,beredten Schweigens* siche auch Degenhart, in: Sachs, GG, 2011, Art.72 GG,
Rn.25; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.72 GG, Rn.6; in Bezug auf das WHB Dur-
ner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (11); Krings, NordOR 2010, 181 (191); Jarass, NVwZ 1996,
1041 (1044).

34 Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18 u. 19); Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einlei-
tung, Rn.23.

35 Siehe hierzu Louis, NuR 2010, 77 (78); Reiff, NuR 2011, 90 (91), wo als Beispiel der Wall-
heckenschutz genannt wird, den der Bundesgesetzgeber nicht abschaffen wolle; siche hierzu
vergleichend auch Degenhardt, DOV 2010, 422 (428), der zutreffend darauf hinweist, dass
durch das BNatSchG im gesamten Bundesgebiet zwar ein gleichméBiges Schutzniveau an-
gestrebt wird, aber dennoch das Erfordernis besteht, regionale Besonderheiten zu ermogli-
chen.
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keitspriifung dienende Genehmigungspflicht fiir (Ski-) Pisten genannt werden.*®
So kann im Hinblick auf die Genehmigungspflicht von (Ski-) Pisten eine landes-
rechtliche Besonderheit angenommen werden, weil die natiirliche landschaftliche
Gegebenheit der unterschiedlichen Bundeslidnder dazu fiihrt, dass die Einfiihrung

einer Genehmigungspflicht nur in bestimmten Lindern sinnvoll ist.

Uber die Bereiche des ehrenamtlichen Naturschutzes sowie der Genehmi-
gungspflicht fiir (Ski-) Pisten hinaus gibt es im BNatSchG nur sehr vereinzelt Ge-
biete, die durch den Bundesgesetzgeber nicht vollumfénglich geregelt sind. So-
weit einzelne Bundesldnder weitere ungeregelte Bereiche im Rahmen ihrer
konkurrierenden Gesetzgebung im Sinne des Art.72 Abs.1 GG durch eigene Lan-
desvorschriften geregelt haben, wird im Rahmen der weiteren Untersuchung hie-

rauf noch eingegangen.’’

III. Landesnaturschutzrecht auf der Grundlage von Art.72 Abs.3 GG

Fiir die Frage, ob die Abweichungsgesetzgebung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG Anwendung findet, ist — wie zuvor ausgefiihrt — zu iiberpriifen, ob das
BNatSchG in den geregelten Bereichen insgesamt oder jedenfalls in bestimmten
Bereichen eine abschlieBende Wirkung entfaltet, weil nur dann fiir die Lander die
Moglichkeit eroffnet ist, von der Abweichungsgesetzgebung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG Gebrauch zu machen.

Daher ist im Folgenden die Frage zu behandeln, ob und wenn ja in welchem
Umfang das BNatSchG durch den Bundesgesetzgeber abschlieBend geregelt ist.3
Soweit das BNatSchG bzw. eine bestimmte Materie des BNatSchG abschlieBend
geregelt ist, wird hierdurch eine Sperrwirkung ausgelost, die dazu fiihrt, dass die
Lander nicht mehr von ihrer verfassungsrechtlich eingerdumten konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz aus Art.70 Abs.1, Art.72 Abs.1 GG Gebrauch machen

diirfen.* Um den abschlieBenden Charakter und die damit eintretende Sperrwir-

36 Siehe hierzu Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1

BNatSchG, Rn.11.

Weitere Beispiele fiir im BNatSchG ungeregelte Bereiche, die Gegenstand von Landesge-

setzen sind, sind die Vorschriften iiber den Schutz und die Pflege des Rohrichtbestandes

nach §§ 29 ff NatSchG Bln, das in § 39 NatSchG Bln geregelte Streusalzverbot sowie die

Vorschrift des § 40 NatSchG Bln iiber Naturerfahrungsrdaume, welche in § 1 Abs.6

BNatSchG zwar beispielhaft aufgefiihrt sind, aber dennoch im BNatSchG nicht ndher und

damit nicht abschlieBend geregelt werden.

Zu der allgemeinen Frage, wann eine bundesrechtliche Regelung abschlieBend ist, siche

bereits oben erster Teil § 1 A 1T 2.

39 Siehe hierzu Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1045); siehe vergleichend zum abschlieBenden
Charakter des § 61 WHG auch Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (7).

37

38



77

kung fiir die Regelungskompetenz der Lander nach Art.70 Abs.1, Art.72 Abs.1
GG erortern zu konnen, ist das BNatSchG auf bestimmte Anhaltspunkte hin konk-
ret zu untersuchen.*® So sind fiir die Untersuchung, ob das BNatSchG abschlie-
Bender Natur ist, das Bundesgesetz selbst, die hierzu vorhandenen Gesetzesmate-
rialien, der hinter dem Gesetz stehende Regelungszweck sowie die

Gesetzgebungsgeschichte von Bedeutung.*!

Zunichst ist Gegenstand der Untersuchung das BNatSchG selbst. Fiir eine ab-
schlieBende bundesgesetzliche Regelung sprechen die erwihnten Offnungsklau-
seln und Unberiihrtheitsklauseln, die regelméfig (aber nicht zwangsldaufig) ein
Indiz dafiir darstellen, dass das Gesetz im Ubrigen abschlieBend geregelt sein soll
und landesrechtliche Vorschriften daher ausgeschlossen sein sollen.*> Zwar wird
auch die gegenteilige Ansicht vertreten, dass die ausnahmsweise normierte Rege-
lungsbefugnis der Lander zeige, dass eine Konkretisierung und Ergénzung durch
Landesgesetze im Wege der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz im Sinne
des Art.72 Abs.1 GG ermdglicht werde.*® Diese Auffassung, wonach hierdurch
den Léndern eine Zustdndigkeit im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung
nach Art.72 Abs.1 GG eingeriumt wird, ist jedoch abzulehnen. Uberzeugender ist
der Umkehrschluss im Sinne eines ,,Argumentum a maiore ad minus*, der besagt,
dass die Gesamtheit der Materie eines Gesetzes grundsétzlich abschlieBend gere-
gelt ist, wenn in dem jeweiligen Gesetz Regelungsvorbehalte zugunsten des Lan-
desgesetzgebers nur fiir bestimmte Bereiche ausdriicklich vorgesehen sind.** So
regelt etwa § 22 Abs.1 BNatSchG zunéchst abschlieBend die Erklirung zum ge-
schiitzten Teil von Natur und Landschaft. Erst mit der Offnungsklausel in § 22

40 Siehe Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18).

4 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 1 A I 2; BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 27.7.2005
— 1 BvR 668/04 —, BVerfGE 113, 348 (371); daran anschlieBend Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.72 GG, Rn.23; Fischer-Hiiftle, in: Schuma-
cher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG, Rn.9; Degenhart, in: Sachs, GG,
2011, Art.72 GG, Rn.27; Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18).

42 So auch Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18); Funke, SichsVBI1 2010, 153 (153); Stackelberg,

Die Abweichungsgesetzgebung der Lander im Naturschutzrecht, 2012, S.19 u. 21; siche

hierzu Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1045), der zutreffend darauf hinweist, dass diesbeziiglich

eine Pauschalierung nicht zuldssig ist und der abschlieBende Charakter in jedem Fall konk-

ret an der entsprechenden Regelung zu priifen ist; Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (9) im

Hinblick auf § 58 WHG.

Siehe zu dieser Argumentation vergleichend in Bezug auf den abschlieenden Charakter des

§ 61 WHG Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (9).

44 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 1 A II 2; siehe hierzu zutreffend Jarass, NVwZ 1996,
1041 (1044), wonach auch dieser Umkehrschluss nicht pauschal in allen Fallen zu zichen
ist, sondern stets im Einzelfall anhand der gegenstindlichen Regelung zu tiberpriifen ist;
siche vergleichend zum abschlieBenden Charakter des § 61 WHG Durner/Karrenstein,
W+B 2012, 4 (7 u. 9); Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, 2010, Band 2,
Art.72 GG, Rn.85 mwN; anders Reinhardt, ASR 2010 (Band 135), 459 (493), der den Um-
kehrschluss als unstatthaft erachtet, dass dem Landesgesetzgeber bei Fehlen einer ausdriick-
lichen Bundesregelung keine eigene Gesetzgebung erdffnet ist.
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Abs.2 BNatSchG wird den Landern ausdriicklich eine eigene Regelungsbefugnis
fir die Form und das Verfahren, die Beachtlichkeit von Form- und Verfahrensfeh-
lern und die Moglichkeit ihrer Behebung sowie die Fortgeltung bestehender Er-

t. Damit

klarungen zum geschiitzten Teil von Natur und Landschaft eingerdum
kann nur gemeint sein, dass die Linder durch die Offnungsklausel ihre landes-
rechtlichen Regelungen lediglich im Rahmen der in der Bundesvorschrift aufge-
listeten Bereiche erlassen konnen. Konnten die Lénder ohnehin sdmtliche Berei-
che des BNatSchG durch Landesrecht konkretisieren bzw. ergidnzen, wiren
Offnungs- oder Unberiihrtheitsklauseln im Bundesgesetz iiberfliissig. Das
BNatSchG enthilt jedoch eine Vielzahl von Offnungsklauseln und Unberiihrt-
heitsklauseln,*® was die Annahme rechtfertigt, dass das BNatSchG abschlieBende
Regelungen trifft.*’ Einschrinkend ist allerdings hinzuzufiigen, dass hieraus nicht
pauschal der Schluss gezogen werden kann, dass das BNatSchG insgesamt, also
vollumfinglich abschlieBend geregelt ist; lediglich kann hieraus gefolgert werden,
dass das BNatSchG jedenfalls weitestgehend abschlieBend kodifiziert ist.*® Daher
ist es nicht ausgeschlossen, dass die Linder neben der Ausfiillung von Offnungs-
und Unbertihrtheitsklauseln ihre konkurrierende Gesetzgebung aus Art.72 Abs.1
GG in bestimmten, im BNatSchG nicht abschlieBend geregelten Bereichen ausii-
ben. Solche Bereiche finden sich im BNatSchG, wie bereits dargestellt,*” jedoch
nur in duflerst geringer Zahl. Vielmehr ist das BNatSchG in nahezu sdmtlichen
Bereichen erschopfend und somit abschlieBend normiert.’° Dariiber hinaus ist ein
Gesetz abschlieBend geregelt, wenn es aus sich heraus vollzugsfahig ist, ohne dass
es dariiber hinaus gehender Regelungen im Landesrecht bedarf.’! Das BNatSchG
ist bis auf das in einzelnen Bereichen bestehende Erfordernis der Ausfiillung von
Offnungsklauseln so vollumfinglich und detailreich geregelt, dass es aus sich her-
aus vollzugsfihig ist, was fiir den abschlieBenden Charakter des BNatSchG
spricht.

Gleichwohl kann im Hinblick auf die konkurrierende Gesetzgebung der Lénder

im Sinne des Art.72 Abs.1 GG nicht pauschal eine Sperrwirkung der gesamten

e Siehe hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 22 BNatSchG, Rn.30 ff

und 77; Fischer-Hiiftle/J. Schumacher/A. Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,

BNatSchG, 2011, § 22 BNatSchG, Rn.30 ff.

Siche bereits oben erster Teil § 1 A II 2; Stackelberg, Die Abweichungsgesetzgebung der

Lander im Naturschutzrecht, 2012, S.19.

47 Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (18); Stackelberg, Die Abweichungsgesetzgebung der Linder
im Naturschutzrecht, 2012, S.19 u. 21.

4 Siehe hierzu vergleichend Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1045).

4 Siehe hierzu bereits oben § 3 1I 3.

30 So auch Kiefs, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.38; Schiitte/Kattau,

ZUR 2010, 353 (353 u. 357).

Zum Erfordernis der Vollzugsfahigkeit siehe vergleichend Durner/Karrenstein, W+B 2012,

4 (7).
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Materie des BNatSchG angenommen werden. Vielmehr sind die jeweiligen Rege-
lungen des BNatSchG konkret dahingehend zu untersuchen, ob der abschlieBende
Charakter auch im Einzelfall besteht.> Soweit beispielsweise eine konkrete Vor-
schrift auslegungsbediirftig ist und durch Landesrecht erst ndher konkretisiert
werden muss, kann das BNatSchG in diesem speziellen Bereich ausnahmsweise
nicht abschlieBend geregelt sein.>® Dariiber hinaus wird in der Literatur teilweise
argumentiert, dass Vorschriften, die als Verordnungserméchtigungen ausgestaltet
sind und den moglichen Verordnungsinhalt durch die Formulierung ,,insbesonde-
re lediglich beispielhaft auffiihren, ein Beispiel dafiir darstellen, dass eine be-

t.>* Als eine sol-

stimmte Materie im Bundesgesetz nicht abschlieBend geregelt is
che Vorschrift ist § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG zu nennen, der eine
Verordnungserméchtigung enthélt und die Inhalte der Verordnung nur beispielhaft
auffiihrt. Allerdings eréffnet diese Norm keine Regelungsbefugnis zugunsten der
Lénder, sondern rdumt lediglich dem in dieser Vorschrift genannten Bundesminis-
terium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit einen gewissen Gestal-
tungsspielraum ein, welches bezogen auf die ndhere Ausgestaltung der Eingriffs-
kompensation hinter dem in §15 Abs.7 S.1 Nr.l und Nr.2 BNatSchG
aufgefiihrten Beispielkatalog zuriickbleiben oder sogar iiber diesen hinausgehen
kann.>> Den Lindern wird hierdurch keine Regelungskompetenz eingerdumt.
Vielmehr wird durch die Offnungsklausel in § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG verdeut-
licht, dass im Rahmen der dort ausdriicklich genannten Regelungsbefugnis das
jeweilige Land eigene Vorschriften und zwar hinsichtlich der Kompensation von

Eingriffen erlassen kann.

Auch die Gesetzesmaterialien zum BNatSchG, konkret die Gesetzesbegriin-
dung und die sich hieraus ergebende Intention des Gesetzgebers, sprechen fiir
einen abschlieBenden Regelungscharakter des BNatSchG mit Ausnahme der Fil-

le, in denen den Lindern ausdriicklich Regelungsbefugnisse erdffnet werden.>®

52 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 1 A II; so auch Berghoff/Steg, NuR 2010, 17 (19);
Funke, SachsVBI 2010, 153 (153); zum Erfordernis, die einzelnen Themenkreise des
BNatSchG differenzierend zu betrachten auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011,
Einleitung, Rn.23; so im Hinblick auf § 61 WHG auch Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (6
ff); Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (357); Krings, NordOR 2010, 181 (191); siche auch
vergleichend Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044 f).

53 So auch Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (8 f) im Hinblick auf den Wortlaut des § 61

WHG.

So argumentieren Nisipeanu, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hg.), WHG Kommentar,

2011, § 23 WHG, Rn.5; Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (10) in Bezug auf § 23 WHG.

33 Siehe hierzu vergleichend zu § 23 WHG Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (10).

36 Siche hierzu die Gesetzesbegriindung BR-Drs. 278/09 S.125; Kiefs, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.38; Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, vor § 1 BNatSchG, Rn.10; Louis, NuR 2010, 77 (78); siche hierzu im Ge-
gensatz Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (7), wo eine generelle Sperrwirkung nach der In-
tention des Gesetzgebers bezogen auf das WHG nicht angenommen wurde.
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Zwar kann eine Kodifizierung durch den Bundesgesetzgeber nicht zwangsldufig
die Annahme begriinden, sein Wille sei darauf gerichtet, die geregelte Materie
erschopfend zu normieren, sie entfaltet jedoch zumindest eine Indizwirkung da-
fiir.>” Zudem ist hinsichtlich des Normzwecks zu unterscheiden, ob der Gesetzge-
ber mit den zu untersuchenden Bundesvorschriften lediglich Grundsatznormen
schaffen wollte oder ob mit den jeweiligen Vorschriften die entsprechende Mate-
rie vollumfinglich geregelt werden sollte.’® Im BNatSchG sind zahlreiche Rege-
lungen, beispielsweise § 15 BNatSchG im Hinblick auf Kompensationsmaf3nah-
men, detailliert und dezidiert ausgestaltet, was den Schluss zuldsst, dass es sich
bei den BNatSchG-Normen gerade nicht um Grundsatzregelungen handelt. Somit
zeigen die als Detailregelungen ausgestalteten Vorschriften, dass der Zweck des
Gesetzes darin besteht, vollumfassend regelnde Vorschriften zu erlassen, wobei
dennoch der Wille des Gesetzgebers im Einzelfall ermittelt werden muss und die

jeweilige Regelung diesbeziiglich konkret zu priifen ist.>

Legt man dariiber hinaus die Gesetzgebungsgeschichte zum BNatSchG zu-
grunde, nach welcher das BNatSchG in Ablosung der Rahmengesetzgebung nach
Art.75 GG a.F. (Naturschutz und Landschaftspflege)®® als Vollregelung kodifi-
ziert wurde, bietet auch der verwendete Begriff ,,Vollregelung® ein Indiz dafiir,
dass das BNatSchG eine weitestgehend umfassende Regelung darstellt und dass

das Gesetz eine grundsitzlich abschlieBende Wirkung entfaltet.®!

Als Fazit ist festzuhalten, dass es sich bei dem BNatSchG insbesondere im
Hinblick auf die darin enthaltenden Instrumente um eine grundsétzlich abschlie-
Bende bundesgesetzliche Regelung handelt. Den Lindern sind durch Offnungs-
und Unberiihrtheitsklauseln Kompetenzen ausdriicklich zugewiesen bzw. belas-
sen. Lediglich in einzelnen ungeregelten oder nicht abschlieBend geregelten Be-
reichen sind ihnen Zustidndigkeiten im Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bung aus Art.72 Abs.1 GG verblieben.

Fiir die weitere Untersuchung bedeutet dies, dass vorbehaltlich bestehender
Offnungs- und Unberiihrtheitsklauseln bis auf die dargestellten Bereiche des eh-

renamtlichen Naturschutzes sowie der Genehmigungspflicht fiir (Ski-) Pisten von

7 Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, Einleitung, Rn.23; Degenhart, in: Sachs, GG,
2011, Art.72 GG, Rn.27.

38 Siehe hierzu Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044); siche vergleichend zum Normzweck des
§ 61 WHG Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (12).

» So auch Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1045); so ist beispiclsweise in § 28 Abs.1 BNatSchG

vollumféanglich und somit abschlieBend normiert, was unter dem Begriff der Naturdenkma-

ler im Sinne des BNatSchG zu verstehen ist und zu welchem Zweck deren besonderer

Schutz erforderlich ist.

Siehe hierzu bereits oben erster Teil Einleitung.

ol Kief, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.38.
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der abschlieBenden Wirkung des BNatSchG ausgegangen wird. Soweit das
BNatSchG in bestimmten Bereichen ausnahmsweise nicht abschlieBender Natur
ist, wird hierauf im Gutachten hingewiesen und an der jeweiligen bundesnatur-

schutzrechtlichen Regelung konkret dargestellt und belegt.

§ 4 Untersuchung der abweichungsrelevanten Landesnatur-

schutzregelungen

Als Schwerpunkt des zweitens Teils werden die abweichungsrelevanten Lan-
desnaturschutzregelungen am Mallstab der Verfassung dahingehend untersucht,
ob und wenn ja von welchen Regelungen des BNatSchG sie im Einzelfall abwei-
chen. Dariiber hinaus wird im Rahmen dieser Feststellungen ndher bestimmt, in
welcher Art und Weise die Landesnaturschutzregelungen von den Vorschriften
des BNatSchG abweichen. Hierzu erfolgt eine Zuordnung der jeweiligen Lan-
desnaturschutzregelung zu einer der im ersten Teil gebildeten Fallgruppen.®? Im
Rahmen der verfassungsmiBigen Bewertung der einzelnen abweichungsrelevan-
ten Landesnaturschutzregelungen werden bei der Einordnung in die jeweiligen
Fallgruppen nicht samtliche Fallgruppen angesprochen, sondern nur diejenige, die
fiir die entsprechende Landesnaturschutzregelung einschligig ist oder zumindest
nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann. Immer anzusprechen und im
Einzelfall zu priifen ist dagegen, ob bei Ausiibung der Abweichungskompetenz
nach Art.72 Abs.3 GG durch Erlass der entsprechenden Landesnaturschutzrege-

lung ein abweichungsfester Sektor betroffen ist®

und ob die jeweilige Landesna-
turschutzregelung eine (ausreichend deutliche) Kennzeichnung vornimmt, so dass
fiir den Rechtsanwender zweifelsfrei erkennbar wird, dass von einer bestimmten
Regelung im BNatSchG abgewichen wird.®* Denn sollte ein abweichungsfester
Sektor betroffen sein oder eine (ausreichend deutliche) Kennzeichnung durch den
Landesgesetzgeber nicht vorgenommen werden, ldge eine zuldssige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG nicht vor und die entsprechende abweichungsrele-
vante Landesnaturschutzregelung wire zwangsldufig verfassungswidrig.®> Diese

Feststellung hat bei der Priifung in einem letzten Schritt zu erfolgen.
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Sieche hierzu bereits oben erster Teil § 2.

Zum abweichungsrelevanten Regelungsbereich siche oben erster Teil § 2 B I 2; zum Um-
fang der abweichungsfesten Sektoren siche auch Rengeling, DVBL 2006, 1537 (1542).

Zu den Anforderungen an die Kennzeichnungspflicht siehe oben erster Teil § 2 A II; zur
Kennzeichnungspflicht auch Franzius, ZUR 2010, 346 (350).

Zu der Frage, wann abweichungsfeste Regelungsbereiche betroffen sind siehe bereits oben
erster Teil § 2 B12.

64

65



82

Fiir die weitere Untersuchung kommen folgende Fallgruppen in Betracht, in
welche eine Zuordnung der jeweiligen abweichungsrelevanten Landesnatur-

schutzregelung erfolgen kann:

Zunéchst kann das Landesrecht in engen Grenzen bei Erfiillung aller fiir die
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG erforderlichen Voraussetzungen in
zuldssiger Weise eine vom BNatSchG abweichende gesetzliche Regelung vorse-

hen, die zum Erlass einer Verordnung ermichtigt.%

Des Weiteren ist es grundsitzlich denkbar, dass durch das Landesrecht eine
Abweichung in der Form vorgenommen wird, dass die betreffende Bundesnatur-
schutzregelung durch eine Landesnaturschutzregelung erweitert wird.®” Problema-
tisch in diesem Zusammenhang ist, dass eine das BNatSchG erweiternde Landes-
regelung als im Verhidltnis zum Bundesrecht spitere Vorschrift einen sog.
Anwendungsvorrang gegeniiber dem BNatSchG auslosen wiirde.®® Dies hitte das
widerspriichliche Ergebnis zur Folge, dass das erweiternde Landesrecht anzuwen-
den wire, nicht aber das gegeniiber dem Landesrecht nachrangige Bundesrecht,
gegeniiber dem der Anwendungsvorrang ausgelost werden wiirde. Jedoch wire
dies wenig zweckmiBig, weil die Landesregelung ohne das Bundesrecht, welches

erweitert werden soll, isoliert betrachtet regelmiBig keinen Sinn ergeben wiirde.%’

Daher wird in der weiteren Untersuchung im Sinne einer Arbeitshypothese an-
genommen, dass Erweiterungen als Minus zur Abweichung in ihr enthalten sind.
Im Rahmen dessen hat die Frage des Anwendungsvorrangs vor dem Hintergrund
des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Demnach tritt der Anwen-
dungsvorrang des spiteren Landesrechts nur insoweit ein, als er fiir die erweitern-
de Gesetzgebung des Landes als Teil der Abweichungsbefugnis erforderlich ist.”
Dies hat zur Folge, dass die Erforderlichkeit des Anwendungsvorrangs bei Erwei-
terungen des BNatSchG durch Landesrecht regelméBig fehlt, weil es nicht Wille
des Landesgesetzgebers ist, das bestehende Bundesrecht auBer Kraft zu setzen.”!
Gleiches gilt fiir die gegeniiber dem jeweiligen Landesrecht denkbare spitere An-
derung bzw. Neufassung des Bundesrechts, so dass die Arbeitshypothese in dieser
Hinsicht erweitert werden kann: Auch hier tritt der Anwendungsvorrang des spa-

teren Bundesrechts vor dem Hintergrund des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes nur

66 Siehe zu den Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Verordnungserméchtigung oben erster Teil

§2A13.

Zur Zulassigkeit der Abweichung in Form einer Erweiterung siche oben erster Teil § 2 B II
1.

Zur Herbeiflihrung des Anwendungsvorrangs siche bereits oben erster Teil § 2 B II 3.

8 Siehe ausfiihrlich zu diesem Problem bereits oben erster Teil § 2 B 11 1 b).

7 Siehe zu der Erforderlichkeit des Anwendungsvorrangs bereits oben erster Teil § 2 B II 1 b).
" Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 B 11 1 b).
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insoweit ein, als es fiir die Bundesgesetzgebung, insbesondere fiir die Anderung
und Neufassung des Bundesrechts, erforderlich ist. So wiirde der Anwendungs-
vorrang nach dem Willen des Bundesgesetzgebers vor dem Hintergrund des Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzips insbesondere dann nicht ausgelost werden, wenn das

Landesrecht mit dem Bundesrecht nicht in Widerspruch steht.

In jedem Fall ist es fiir den Landesgesetzgeber nicht moglich, durch wort- und
inhaltsgleiche Ubernahme von einer bundesnaturschutzrechtlichen Regelung ab-
zuweichen.”? Soweit ein Bundesland von der wort- oder inhaltsgleichen Uber-
nahme Gebrauch macht, wiirde dies keine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG darstellen und die entsprechende Landesregelung wire ohne weitere Priifung
mangels Gesetzgebungskompetenzen aus Art.72 Abs.1 oder 3 GG verfassungs-

widrig.”

Dagegen besteht die Moglichkeit, dass durch Landesrecht in Form einer (selek-
tiven) Negativgesetzgebung bzw. Deregulierungsgesetzgebung vom BNatSchG
abgewichen wird und bestimmte Vorschriften des BNatSchG in dem jeweiligen
Landesrecht keine bzw. zumindest in Teilen keine Anwendung finden. Eine sol-

che selektive Negativgesetzgebung ist grundsitzlich als zulissig zu werten.”*

Im Folgenden wird, orientiert an der Struktur des BNatSchG, eine Einordnung
der einzelnen abweichungsrelevanten Landesnaturschutzregelungen in die oben
dargestellten Fallgruppen vorgenommen, wobei eine Bewertung am Malstab der
Verfassung, insbesondere am Mallstab des Art.72 Abs.3 GG, erfolgt. Dabei wer-
den im FlieBtext die einzelnen abweichungsrelevanten Landesnaturschutzregelun-
gen der Grundstruktur des BNatSchG folgend exemplarisch in Fallgruppen einge-
ordnet, wobei auf vergleichbare Vorschriften mdglichst abschlieBend in den

jeweiligen FuBnoten hingewiesen wird.

72 Zur Unzuléssigkeit der wort- und inhaltsgleichen Ubernahme siche oben erster Teil § 2 B 11

2 b) und c).

Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 B II 2, wo die wort- und inhaltsgleiche Ubernahme
als kein wirksamer Gebrauch der Abweichungskompetenz im Sinne des Art.72 Abs.3 GG
gewertet wird.

Zur Zulassigkeit der Negativgesetzgebung siehe oben erster Teil § 2 B 11 3 b).
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L. Allgemeine Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes

1.  Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege

Zunichst sind abweichungsrelevante Landesregelungen zu untersuchen, die
sich auf die Materie der Allgemeinen Vorschriften des BNatSchG (§§ 1 bis 7
BNatSchG) erstrecken. So konnte die Landesregelung des §24 Abs.1
NatSchAG-MYV eine Abweichung von § 1 BNatSchG darstellen, welcher die Zie-
le des Naturschutzes und der Landschaftspflege als einheitliche und umfassende

Sammelbegriffe enthilt.”

§ 1 BNatSchG regelt die Materie der Ziele des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege erschopfend und somit abschlieBend, auch wenn § 1 Abs.2 bis 4
BNatSchG lediglich Beispielskataloge enthélt, was aus dem Wort ,,insbesondere*
ersichtlich wird. Diese Beispielskataloge verdeutlichen jedoch lediglich, dass es
aufgrund der Vielfalt des Naturschutzes und der Landschaftspflege nicht moglich
ist, jedes nur denkbare Ziel im BNatSchG explizit zu normieren und sind kein
Hinweis dafiir, dass das BNatSchG an dieser Stelle nicht abschlieflend ist. Viel-
mehr beinhaltet § 1 Abs.2 bis 4 BNatSchG lediglich auf Bundesebene exemplari-
sche Konkretisierungen.”® Bereits die Relevanz des Regelungsbereichs der Ziele
des Naturschutzes und der Landschaftspflege als Grundlage fiir die gesamten sich
anschliefenden Regelungen des BNatSchG ist ein Indiz dafiir, dass der Gesetzge-
ber diesen Bereich umfassend regeln wollte. § 24 Abs.1 S.1 NatSchAG-MYV re-
gelt den besonderen Schutz von Natur und Landschaft der Ostsee des Landes
Mecklenburg-Vorpommern als zugehorigen Teil der Oberbegriffe der Natur und
Landschaft im Sinne des BNatSchG und stellt explizit auf die besondere Empfind-
lichkeit mariner Okosysteme ab. Insoweit stellt § 24 Abs.1 S.1 NatSchAG-MV
eine Erweiterung des § 1 Abs.1 BNatSchG in die Tiefe dar, in welchem die Natur
und die Landschaft lediglich im Allgemeinen aufgefiihrt sind, nicht jedoch bezo-
gen auf die Ostsee und die besondere Empfindlichkeit mariner Okosysteme. Eine
Erweiterung ist generell nach der diesem Gutachten zugrundeliegenden Arbeits-
hypothese als Minus zu einer Abweichung in ihr enthalten und somit als zuldssig

zu werten.”’

& Zu den Begriffen des Naturschutzes und der Landschaftspflege siche
A.Schumacher/J.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, §1
BNatSchG, Rn.7 ff.

76 Siehe hierzu Wolf, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 1 BNatSchG, Rn.4.

7 Siehe bereits oben § 4 vor 1.
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Eine Erweiterung, die mangels Bestehen einer Offnungsklausel bei Vorliegen
aller Voraussetzungen eine Abweichung von der BNatSchG-Norm darstellen
wiirde, kommt aber nicht in Betracht, wenn § 24 Abs.1 NatSchAG-MV einen ab-
weichungsfesten Sektor betreffen wiirde. Ein solcher konnte hier beriihrt sein,
wenn § 1 Abs.1 BNatSchG einen allgemeinen Grundsatz des Naturschutzes bein-
halten wiirde.”® Die in § 1 Abs.1 BNatSchG normierten Ziele des Naturschutzes
sind als wesentlicher Kern des Naturschutzes ausgestaltet und gelten in allen
Bundeslidndern, haben also eine {iberregionale und als Zielbestimmung fiir den
Naturschutz eine fundamentale Bedeutung.”” Daher gehdren die in § 1 Abs.1
BNatSchG aufgefiihrten Ziele des Naturschutzes zu den allgemeinen Grundsétzen
im Sinne des Art.72 Abs.3 Nr.2 GG und sind daher gegeniiber etwaigen anders-
lautenden Landesregelungen abweichungsfest.® So ist § 1 Abs.l1 BNatSchG
grundsitzlich einer abweichenden Gesetzgebung durch eine Erweiterung im Sinne
des § 24 Abs.1 NatSchAG-MV nicht zugiinglich.®' Allerdings wire eine Erweite-
rung der Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege denkbar, wenn § 24
Abs.1 NatSchAG-MV lediglich § 1 Abs.2 bis 6 BNatSchG erweitern wiirde, ohne
dabei die allgemeinen Grundsitze des § 1 Abs.1 BNatSchG anzutasten.

§ 1 Abs.2 bis 6 BNatSchG verdeutlicht durch Auflistung der Beispielskataloge
im Hinblick auf die Zielausrichtung des Naturschutzes und der Landschaftspflege,
dass hier im Gegensatz zu § 1 Abs.1 BNatSchG kein abweichungsfester Grund-
satz normiert ist, sondern dass vielmehr die Lander die Moglichkeit haben sollen,
aufgrund lédnderspezifischer Besonderheiten die bereits beispielhaft aufgelisteten
Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege durch eigene Regelungen im
Wege der Abweichung zu erweitern oder anderweitig zu modifizieren.®? Ein Indiz
— nicht jedoch ein Beleg — dafiir, dass lediglich § 1 Abs.1 BNatSchG einen allge-
meinen Grundsatz darstellt, nicht jedoch die sich anschlieBenden Absétze, ist die

Tatsache, dass allein dem § 1 Abs.1 BNatSchG der Klammerzusatz ,,allgemeiner

8 Zum Umfang der abweichungsfesten Sektoren siche Rengeling, DVBI1 2006, 1537 (1542).

79 Siehe hierzu auch Mengel, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG,
Rn.8; A.Schumacher/J.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 1
BNatSchG, Rn.5; Degenhardt, DOV 2010, 422 (429); Appel, NuR 2010, 171 (172).

80 So auch Wolf, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 1 BNatSchG, Rn.4; Mengel, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG, Rn.8; Liitkes, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchG, 2011, §1 BNatSchG, Rn.5; A.Schumacher/J.Schumacher, in: Schuma-
cher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG, Rn.5.

81 So auch Wolf, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 1 BNatSchG, Rn.4.

82 Zur Frage, inwieweit auch gesetzliche Regelungen zur Durchfiihrung und Konkretisierun-
gen allgemeine Grundsitze beriihren siehe Degenhardt, DOV 2010, 422 (429).

8 So auch Mengel, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG, Rn.8; Wolf,
in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 1 BNatSchG, Rn.1 u. 4; Liitkes, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG, Rn.5; Degenhardt, DOV 2010, 422 (428 u. 429).
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Grundsatz* zugefiigt ist.3* Da der dem § 1 Abs.l1 BNatSchG zugrunde gelegte
Mindeststandard der Zielausrichtung im Hinblick auf den Naturschutz und die
Landschaftspflege hier nicht verringert wird, sondern die Ziele lediglich durch
§ 24 Abs.1 NatSchAG-MV erweitert werden, wird der in § 1 Abs.1 BNatSchG
enthaltene allgemeine Grundsatz nicht angetastet und lediglich eine zuléssige Er-

weiterung im Rahmen des § 1 Abs.2 bis 6 BNatSchG vorgenommen.

Mithin steht der in § 1 Abs.1 BNatSchG enthaltene allgemeine Grundsatz der
abweichungsrelevanten Regelung des § 24 Abs.1 NatSchAG-MV insoweit nicht
entgegen. Eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG scheitert bei
Annahme einer Kennzeichnungspflicht jedoch an einer ausreichend deutlichen
Kennzeichnung, da jedenfalls im Hinblick auf die Bundesregelung des § 1 Abs.2
bis 6 BNatSchG weder in der Uberschrift des § 24 NatSchAG-MV noch im Para-
graphen selbst die zu modifizierenden Bundesregelungen des § 1 Abs.2 bis 6

BNatSchG ausdriicklich genannt werden.®’

Im Unterschied dazu erweitert die Regelung des Art.2 BayNatSchG den § 1
Abs.2 bis 6 BNatSchG in der Form, als dass hierin der Erhalt der bayerischen Al-
pen mit ihrer natiirlichen Vielfalt an wild lebenden Tier- und Pflanzenarten ein-
schlieBlich ihrer Lebensrdume als Landschaft von einzigartiger Schonheit in ihren
Naturrdumen von herausragender Bedeutung geregelt ist und somit eine Erweite-
rung von dem in § 1 Abs.4 Nr.1 BNatSchG geregelten Schutz von Naturland-
schaften darstellt.®® So erweitert die Landesregelung die auf Bundesebene nicht
abschliefenden Listen des § 1 Abs.2 bis 6 BNatSchG, hier konkret die Liste des
§ 1 Abs.4 BNatSchG. Dass diese Listen nicht abschlieend geregelt sind, bedeutet
allerdings nicht, dass hier zugunsten der Lénder die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz aus Art.72 Abs.1 GG erdffnet ist. Vielmehr ist die BNatSchG-
Regelung im Hinblick auf zu erlassendes Landesrecht abschlieBend, es soll ledig-
lich verdeutlicht werden, dass bundesrechtlich neben den in § 1 Abs.2 bis 6
BNatSchG normierten zu schiitzenden Objekten noch weitere denkbar sind.?” Als

landesrechtliche Anpassung kommt hier lediglich eine Modifizierung in Form

84 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG, Rn.5; zur deklarato-
rischen Wirkung der Kennzeichnung als allgemeiner Grundsatz siche bereits oben erster
Teil § 2 B12 c) bb).

Ob eine Unzulédssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,

ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;

zur Frage, ob durch die Landesnorm des § 24 Abs.1 NatSchAG-MYV der abweichungsfeste

Bereich des Meeresnaturschutzes betroffen ist siche unten § 4 VIIL.

86 Siehe hierzu Wolf, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 1 BNatSchG, Rn.29.

87 Siehe hierzu vergleichend A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle, in: Schuma-
cher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, §1 BNatSchG, Rn.68; Hendrischke, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 1 BNatSchG, Rn.50; Wolf, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 1 BNatSchG, Rn.15.
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einer Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG in Betracht. Zwar wird hier
lediglich eine Kennzeichnung als ,,abweichend von § 1 Abs.2 bis 6 BNatSchG* in
der Landesvorschrift, jedoch keine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte
und modifizierte Kennzeichnung im Sinne einer ,,Abweichung light vorgenom-
men.®® Dies fiithrt dazu, dass der partielle Anwendungsvorrang bei einer Abwei-
chung als Erweiterung im Gegensatz zu inhaltlichen Abweichungen nicht deutlich
wird® und fiir den Rechtsanwender die Abweichung in Gestalt einer Erweiterung
von einer inhaltlichen Abweichung nicht zu unterscheiden ist. Im Hinblick auf das
Rechtsstaatsgebot wire eine solche spezielle Kennzeichnung daher sinnvoll und
zu empfehlen, ihr Fehlen fiihrt aber nicht zu einer Verfassungswidrigkeit der Lan-
desregelung, so dass Art.2 BayNatSchG insgesamt eine zuldssige Abweichung

und somit verfassungsgemail ist.”

2.  Verwirklichung der Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege

Im Hinblick auf die in § 2 BNatSchG normierte Verwirklichung von Zielen des
Naturschutzes und der Landschaftspflege konnte § 24 Abs.2 NatSchAG-MYV eine
zusitzliche Erweiterung zu § 2 Abs.1 BNatSchG darstellen. Auch § 2 BNatSchG,
in dessen Rahmen es um die Umsetzung der in § 1 BNatSchG normierten Ziele
des Naturschutzes und der Landschaftspflege geht und der daher mit § 1
BNatSchG untrennbar verbunden ist, stellt eine abschlieBende Bundesregelung
dar. Die als Appell ausformulierte Regelung des § 2 Abs.1 BNatSchG®! ordnet an,
dass jeder nach seinen Moglichkeiten zur Verwirklichung der Ziele des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege beitragen und sich so verhalten solle, dass
Natur und Landschaft nicht mehr als nach den Umstdnden unvermeidbar beein-
trachtigt werden. Damit bezieht sich § 24 Abs.2 NatSchAG-MYV als Unterfall der
Ziele des allgemeinen Naturschutzes und der Landschaftspflege auf die Empfind-
lichkeit mariner Okosysteme und erweitert insoweit den in § 2 Abs.1 BNatSchG
enthaltenen weiten allgemeinen Begriff der Ziele nach dem BNatSchG in die Tie-
fe. Da hier insbesondere ein allgemeiner Sektor nicht betroffen ist, wére eine ab-
weichende Landesregelung in diesem Bereich denkbar. Fraglich ist jedoch, ob

auch eine ausreichend deutliche Kennzeichnung vorgenommen wurde, da weder

88 Zum Erfordernis der modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung light siche bereits

oben erster Teil § 2 B1I 1 b).

Zum partiellen Anwendungsvorrang siehe bereits oben erster Teil § 2 B 11 1 b).

So im Ergebnis auch Bréker, Die Abweichungskompetenz der Lénder gem. Art.72 Abs.3

GG im konkreten Fall des Naturschutzes und der Landschaftspflege, S.185.

ot Zur Appellfunktion siche Hendrischke, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 2
BNatSchG, Rn.9 f.
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in der Uberschrift des § 24 NatSchAG-MV noch in der Vorschrift selbst aus-
driicklich von ,,Abweichung® bzw. ,,abweichend* gesprochen wird. Allerdings
handelt es sich bei der Regelung des § 24 Abs.2 NatSchAG-MV, wie bereits eror-
tert, um eine Erweiterung des § 2 Abs.1 BNatSchG. Um eine fiir den Rechtsan-
wender deutliche Unterscheidung zu inhaltlichen Abweichungen vorzunehmen, ist
fiir die Fallgruppe der Erweiterungen daher einer differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung im Sinne einer ,,Abweichung light sinnvoll.*> Durch den sich
unter der Uberschrift befindlichen Klammerzusatz ,zu den §§56 bis 58
BNatSchG* wird nicht auf die hier modifizierte Regelung des §2 Abs.1
BNatSchG verwiesen, so dass eine ausreichende Kennzeichnung aber zumindest
im Hinblick auf eine Abweichung von § 2 Abs.1 BNatSchG nicht erfiillt ist und es
sich bei der Landesregelung des § 24 Abs.2 NatSchAG-MV daher zumindest be-

zogen auf § 2 Abs.1 BNatSchG um eine unzulissige Abweichung handelt.”

Eine inhaltliche Abweichung von § 2 Abs.1 BNatSchG konnte die Landesrege-
lung des § 2 Abs.1 NatSchG Bln darstellen, die anordnet, dass der Schutz von
Natur und Landschaft im Sinne einer dauerhaft umweltgerechten Entwicklung
eine verpflichtende Aufgabe fiir den Staat und jeden Biirger ist. Anders als in der
Bundesvorschrift wird in der Landesnorm der Schutz von Natur und Landschaft
zwar explizit als Verpflichtung formuliert. In die Vorschrift des §2 Abs.2
BNatSchG, die normiert, dass Behorden des Bundes und der Liander die Verwirk-
lichung der Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege zu unterstiitzen
haben, ist eine solche Verpflichtung des Staates aber bereits hineinzulesen. Zudem
deutet auch die Regelung des § 2 Abs.1 BNatSchG auf eine Verpflichtung der
Biirger hin. Somit ist § 2 Abs.1 NatSchG Bln als deklaratorischer Hinweis zu Be-
ginn des Landesgesetzes zu sehen, der keinen eigenen Regelungscharakter auf-
weist. Somit handelt sich bei der Landesregelung um keine Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG.

Eine Abweichung von § 2 Abs.2 BNatSchG in Form einer Erweiterung konnte
die Landesregelung des § 1 Abs.1 SichsNatSchG darstellen, welche erweiternd
zur BNatSchG-Regelung normiert, dass auch die Landkreise, Gemeinden sowie
sonstige juristische Personen des offentlichen Rechts im Gegensatz zu § 2 Abs.2
BNatSchG nicht nur die Ziele, sondern auch die Grundsitze des Naturschutzes

sowie auch der Erholungsfiirsorge zu beriicksichtigen haben. Durch den ausdriick-

2 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).

Ob eine Unzulédssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
zur Frage, ob hier der abweichungsfeste Bereich des Meeresnaturschutzes betroffen ist siche
unten § 4 VIIL.
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lichen Zusatz in § 1 Abs.1 SachsNatSchG ,,iiber § 2 Abs.2 BNatSchG hinaus* in
Verbindung mit dem Verweis unter der Uberschrift des § 1 SichsNatSchG ,,zu § 2
BNatSchG* wird landesrechtlich eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzier-
te und modifizierte Kennzeichnung in Form einer ,,Abweichung light* vorge-
nommen.’* Damit handelt es sich bei der Landesregelung des §1 Abs.l
SdchsNatSchG insgesamt um eine zuldssige und somit verfassungsgeméfe Ab-

weichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG.

Eine inhaltliche Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG findet sich in
Art.1 S.2 BayNatSchG, welcher eine abweichende Vorschrift zu § 2 Abs.4
BNatSchG darstellt und Staat, Gemeinden, Landkreise, Bezirke und sonstige ju-
ristische Personen des o6ffentlichen Rechts verpflichtet, ihre Grundstiicke im Sinn
der Ziele und Grundsétze des Naturschutzes und der Landschaftspflege zu bewirt-
schaften.”® Im Unterschied zu § 2 Abs.4 BNatSchG, welcher lediglich eine ,,soll“-
Regelung enthilt, ist in Art.1 S.2 BayNatSchG eine dariiber hinausgehende aus-
driickliche Verpflichtung enthalten. Zudem sind die Adressaten der Vorschrift im
Gegensatz zu der BNatSchG-Norm, in welcher lediglich der Oberbegriff der ,,0f-
fentlichen Hand“ normiert ist, in Art.1 S.2 BayNatSchG dezidiert aufgelistet.
SchlieBlich stellt Art.1 S.2 BayNatSchG eine zulédssige Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG dar, weil eine ausreichende Kennzeichnung unter der Uber-

schrift als ,,abweichend von § 2 Abs.4 BNatSchG* vorgenommen wurde.

Eine Erweiterung des § 2 Abs.4 BNatSchG nimmt die Landesregelung des § 1
Abs.2 S.1 SachsNatSchG vor, welche im Unterschied zur BNatSchG-Regelung
anordnet, dass bei der Bewirtschaftung von Grundflichen im Eigentum oder Be-
sitz der Offentlichen Hand Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege
nicht nur in besonderer Weise beriicksichtigt werden sollen, sondern dass fiir Na-
turschutz und Landschaftspflege besonders wertvolle Flichen vorrangig fiir Zwe-
cke des Naturschutzes und der Landschaftspflege zur Verfiigung gestellt oder,
soweit angemessen, in ihrer 6kologischen Funktion nicht nachteilig verdndert
werden sollen. Da mit der Formulierung ,,iiber § 2 Abs.4 BNatSchG hinaus® in
Verbindung mit dem Zusatz zur Uberschrift des § 1 SichsNatSchG ,zu § 2
BNatSchG* eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte

Kennzeichnung vorgenommen wurde,”® stellt die Landesregelung des § 1 Abs.2

94 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light* auch in Bezug auf eine Erweiterung siehe bereits oben erster Teil § 2 B II 1 b).

Siche ndher zu der abweichungsrelevanten Regelung des § 1 BayNatSchG Wolf, in: Schla-
cke, GK-BNatSchG, 2012, § 2 BNatSchG, Rn.18.

Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung
light* im Hinblick auf eine Erweiterung siche bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
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S.1 SichsNatSchG insgesamt eine zulédssige und damit verfassungsgemalle Ab-
weichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.

Eine Erweiterung der Forderung der Umweltbildung und -erziehung nach § 2
Abs.6 S.1 BNatSchG in die Tiefe nimmt die Landesregelung des § 2 Abs.2
NatSchG Bln vor, welche im Hinblick auf das BNatSchG ndher bestimmt, dass
die Umweltbildung und -erziehung im schulischen und auBlerschulischen Bereich
zu fordern ist, insbesondere in vorschulischen Erziehungs- und Bildungseinrich-
tungen, Schulen, Einrichtungen der Jugendarbeit und Jugendfreizeit, Einrichtun-
gen der beruflichen Bildung sowie Einrichtungen der Weiterbildung. Die Landes-
vorschrift enthdlt insbesondere eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte
und modifizierte Kennzeichnung, weil durch den Zusatz ,,zu § 2 BNatSchG* in
Kombination mit dem Wortlaut ,,die Umweltbildung und -erziechung im Sinne von
§ 2 Abs.6 BNatSchG* explizit auf die betreffende BNatSchG-Regelung Bezug
genommen wird und fiir den Rechtsanwender deutlich wird, dass diese in Form
einer Erweiterung modifiziert wird.”” Damit handelt es sich bei §2 Abs.2
NatSchG Bln um eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG.

3.  Vorrang des Vertragsnaturschutzes

Im Bereich des in § 3 Abs.3 BNatSchG geregelten vorrangigen Vertragsnatur-
schutzes konnte § 3 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG eine vom BNatSchG abweichen-
de Landesregelung darstellen. § 3 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG ordnet einen An-
wendungsvorrang zugunsten vertraglicher Vereinbarungen bei Maflnahmen zur
Durchfiihrung des Naturschutzes an; im Gegensatz dazu sieht § 3 Abs.3
BNatSchG lediglich eine vorrangige Priifung vor, ob der Zweck des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege mit angemessenem Aufwand auch durch vertragli-
che Vereinbarungen erreicht werden kann.”® Zudem beinhaltet § 3 Abs.1 S.1
HAGBNatSchG im Unterschied zu § 3 Abs.3 BNatSchG eine gebundene Ent-
scheidung, wihrend die BNatSchG-Regelung durch das Wort ,,soll* der zustdndi-
gen Behorde ein intendiertes Ermessen” erdffnet, so dass der Entscheidungsspiel-
raum dieser Regelungen insoweit differiert. Da in der Uberschrift des § 3 Abs.1

S.1 HAGBNatSchG dariiber hinaus eine ausreichend deutliche Kennzeichnung

9 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-

weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 B1I 1 b).
8 Siehe hierzu auch Baum, LKRZ 2011, 401 (403); Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 3 BNatSchG, Rn.59.
Zum Begriff des intendierten Ermessens siehe Kopp/Schenke, VwGO Kommentar, § 114
VwGO, Rn.21b.
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durch den unter der Uberschrift befindlichen Klammerzusatz ,,§ 3 Abs.1 S.1 ab-
weichend von § 3 Abs.3 BNatSchG* vorgenommen wurde, liegt insgesamt eine
zulissige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.!%

Eine inhaltliche Abweichung von § 3 Abs.3 BNatSchG stellt die Landesvor-
schrift des § 3 SdchsNatSchG dar, welche den in der BNatSchG-Regelung ent-
haltenen generellen Vorrang des Vertragsnaturschutzes aufweicht. In § 3 S.1
SdchsNatSchG ist lediglich vorgesehen, dass die Naturschutzbehorde bei der
Durchfiihrung der Mafinahmen im Einzelfall zu priifen hat, ob der Schutzzweck in
gleicher Weise auch durch vertragliche Vereinbarungen oder die Teilnahme an
einem Offentlichen Programm zur Bewirtschaftungsbeschrankung oder zur natur-
schutzgerechten Bewirtschaftung erreicht werden kann. Nach §3 S.2
SachsNatSchG sind vertragliche Vereinbarungen nur dann vorzuziehen, wenn sie
bei angemessenem Aufwand dem Schutzzweck in gleicher Weise dienen und
nicht zu einer Verzogerung der MaBinahme fiihren. Insgesamt handelt es sich bei
der Landesregelung des § 3 SdchsNatSchG um eine zuléssige und somit auch ver-
fassungsgeméBe inhaltliche Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG, weil mit
der Formulierung ,,abweichend von § 3 Abs.3 BNatSchG* insbesondere auch eine

ausreichende Kennzeichnung vorgenommen wurde.

Im Vergleich dazu enthélt § 2 Abs.6 LNatSchG SH im Hinblick auf § 3 Abs.3
BNatSchG eine Einschrinkung in der Form, als dass hier explizit der Auftrag,
eine Priifung nach § 3 Abs.3 BNatSchG vorzunehmen, auf Naturschutzbehorden
begrenzt wird.!®" Zudem indert sich auch hier der Entscheidungsspielraum der
zustidndigen Behorde, da auch §2 Abs.6 LNatSchG SH im Gegensatz zu der
BNatSchG-Vorschrift eine gebundene Entscheidung zugrunde legt. Weil dariiber
hinaus kein abweichungsfester Sektor betroffen ist!®? und die BNatSchG-
Regelung, von der abgewichen wurde, ausdriicklich innerhalb der Norm des § 2
Abs.6 LNatSchG SH genannt wird und somit das Kennzeichnungserfordernis er-
fiillt ist, liegt auch hier eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG

Vor.

Eine Erweiterung zu § 3 Abs.4 BNatSchG wird durch § 36 S.1 NAGB-
NatSchG vorgenommen, was bereits durch den eindeutigen Wortlaut der Landes-

regelung deutlich wird, in der normiert ist, dass die Naturschutzbehorde tiber die

100 FEbenso ordnet Art.3 Abs.3 S.2 BayNatSchG einen Anwendungsvorrang im Hinblick auf

vertragliche Vereinbarungen und nicht lediglich eine vorrangige Priifung an, stellt jedoch
mangels ausreichender Kennzeichnung bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht keine zu-
lassige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.

101 Siehe hierzu auch Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 3 BNatSchG, Rn.59.

102 So auch Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 3 BNatSchG, Rn.59.
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in § 3 Abs.4 BNatSchG genannten Fille sinaus Vereinen und anderen juristischen
Personen mit deren Einverstindnis auch die Betreuung bestimmter nach dem
BNatSchG geschiitzter Teile von Natur und Landschaft oder bestimmter Aufga-
ben des Artenschutzes widerruflich iibertragen kann, wenn diese die Gewihr fiir
die sachgerechte Erfiillung der Aufgabe bieten.!?® Hier wird also der Kreis der zur
Durchfiihrung der Aufgaben des Naturschutzes und der Landschaftspflege Beauf-
tragten durch die Landesregelung des § 36 S.1 NAGBNatSchG erweitert.'® Auch
eine Erweiterung ist, wie in der diesem Gutachten zugrundeliegenden Arbeitshy-
pothese dargestellt, als Minus zu einer Abweichung in ihr enthalten und somit als

zulissig zu werten.'%

Einer diesbeziiglich grundsétzlich denkbaren Abweichung der Landesvorschrift
von § 3 Abs.4 BNatSchG im Sinne des Art.72 Abs.3 GG konnte allerdings entge-
genstehen, dass es an einer ausreichend deutlichen Kennzeichnung der Abwei-
chung durch den Landesgesetzgeber fehlt. Unter der Uberschrift des § 36 S.1
NAGBNatSchG findet sich der Klammerzusatz ,,zu § 3 BNatSchG*. Somit wird
zumindest auf die betreffende BNatSchG-Norm durch den Landesgesetzgeber
hingewiesen. Zudem erfolgt durch den Wortlaut der Landesregelung ,,iiber die in
§ 3 Abs.4 BNatSchG genannten Félle hinaus®“ auch eine fiir eine Erweiterung
sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung,'!*® da hierdurch deutlich
gemacht wird, dass eine landesrechtliche Erweiterung vorgenommen wird. Zwar
wird aus diesem Hinweis fiir den Rechtsanwender im Sinne einer funktionalen
Betrachtungsweise!®’ nicht eindeutig ersichtlich, ob die Regelung des § 36 NAG-
BNatSchG nun eine Ergéinzung im Sinne der Ausiibung der dem Land grundsétz-
lich zustehenden konkurrierenden Gesetzgebung aus Art.70, Art.72 Abs.1 GG
(beispielsweise durch etwaige Ausfiillung einer Offnungsklausel) darstellt oder ob
es sich um eine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG handelt. Allerdings
kann von dem Land insbesondere vor dem Hintergrund, dass bei der Ausiibung
der Kompetenz aus Art.72 Abs.1 GG eine Kennzeichnung nicht notwendig ist,
nicht zwingend verlangt werden, dass fiir den Rechtsanwender auch kenntlich
gemacht wird, ob es sich bei der entsprechenden Landesregelung um eine Aus-

iibung der konkurrierenden Gesetzgebung aus Art.72 Abs.1 GG oder um eine Er-

13 Siehe hierzu Hendrischke, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 3 BNatSchG,
Rn.129.

104 Siehe hierzu vergleichend Hendrischke, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 3
BNatSchG, Rn.129.

105 Sjehe oben § 4 vor 1.

106 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-

weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 B1I 1 b).

Zu den Anforderungen an eine ausreichende Kennzeichnung bei Anwendung einer funktio-

nalen Betrachtungsweise siehe bereits oben erster Teil § 2 A 11 2.
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weiterung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG handelt. Entscheidend ist lediglich, dass
er eine inhaltliche Abweichung von einer den Anwendungsvorrang lediglich par-
tiell auslosenden Erweiterung unterscheiden kann. Dieses Erfordernis wird durch
die Kennzeichnung ,,zu § 3 BNatSchG* erfiillt. Dass der Klammerzusatz zu der
Uberschrift des § 36 NAGBNatSchG keine Angaben dariiber enthilt, welcher
Absatz der BNatSchG-Regelung hier durch die Modifikation des Landesrechts
betroffen ist, ist unschédlich, weil konkret in der Vorschrift des § 36 S.1 NAGB-
NatSchG selbst ausdriicklich darauf verwiesen wird, dass die Landesnorm sich
auf § 3 Abs.4 BNatSchG bezieht. Somit liegt hier eine differenzierte und modifi-
zierte Kennzeichnung im Sinne des Rechtsstaatsgebotes und insgesamt eine zulés-
sige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.'%

Eine VergroBerung des Kreises der Beauftragten im Sinne einer Erweiterung
im Hinblick auf die Verwirklichung der Ziele des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege nimmt auch Art.5 Abs.2 BayNatSchG vor. So findet in Art.5 Abs.2
S.1 BayNatSchG insbesondere eine Ausweitung auf Zusammenschliisse solcher
Betriebe statt, die sich zum Zweck der gemeinschaftlichen Bodenbewirtschaftung
bilden, sowie auf Selbsthilfeeinrichtungen der Land- und Forstwirtschaft. Hin-
sichtlich der Landschaftspflegeverbiande wird aus der in § 3 Abs.4 BNatSchG
normierten ,,soll-Regelung® in Art.5 Abs.2 S.2 BayNatSchG zudem eine ,,kann-
Regelung®, wobei hier auch die Legaldefinition der Landschaftspflegeverbande
modifiziert wird. Dariiber hinaus findet sich im Klammerzusatz zu der Uberschrift
des Art.5 BayNatSchG zwar eine Kennzeichnung, in welcher ausdriicklich die
von der Modifizierung betroffene BNatSchG-Regelung mit dem einschldgigen
Absatz genannt und als Abweichung bezeichnet wird. Die Landesregelung des
Art.5 Abs.2 BayNatSchG nimmt jedoch nicht die fiir eine Erweiterung sinnvolle

199 50 dass eine solche hier zu

differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vor,
empfehlen ist. Dennoch ist eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3

GG zu bejahen und die Landesvorschrift damit verfassungsgemal.

108 Ebenso erweitert die Vorschrift des § 24 HmbBNatSchAG die Regelung des § 3 Abs.4
BNatSchG, indem der Kreis der Beauftragten insbesondere auf juristische Personen des Pri-
vatrechts, die nach § 63 Abs.2 oder § 74 Abs.3 BNatSchG in der Freien und Hansestadt
Hamburg anerkannt sind, ausgeweitet wird, stellt aber mangels Kennzeichnung bei Annah-
me einer Kennzeichnungspflicht keine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG dar; gleiches gilt auch fiir die den § 3 Abs.4 BNatSchG erweiternde Vorschrift des § 32
NatSchAG M-V, die mangels Kennzeichnung ebenfalls bei Annahme einer Kennzeich-
nungspflicht keine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellt.

Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-
weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 BII 1 b).
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4. Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft

Eine abweichungsrelevante Landesnaturschutzregelung im Bereich der Land-,
Forst- und Fischereiwirtschaft stellt die Regelung des Art.3 Abs.1 BayNatSchG
dar, in welcher normiert ist, dass bei Maflnahmen des Naturschutzes und der
Landschaftspflege die besondere Bedeutung einer natur- und landschaftsvertragli-
chen Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft fiir die Erhaltung der Kultur- und Er-
holungslandschaft zu beriicksichtigen ist. Diese Landesregelung ist komplett
wortgleich zu der Vorschrift des § 5 Abs.1 BNatSchG. Insbesondere ist hier auch
keine Modifizierung des der zustindigen Behdrde eingerdumten Entscheidungs-
spielraums vorgenommen worden. Eine solche wortgleiche Ubernahme ist als
unzulissig zu werten''?, so dass eine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG

hier nicht gegeben und die Landesregelung daher verfassungswidrig ist.

Des Weiteren konnte die abweichungsrelevante Landesregelung des Art.3
Abs.2 S.1 BayNatSchG eine ebenfalls unzulissige inhaltsgleiche Ubernahme!!!
des § 5 Abs.2 BNatSchG darstellen. Bei der Bundesregelung handelt es sich um
keine Offnungsklausel, so dass hierauf bezogenes divergierendes Landesrecht nur
als Abweichung ergehen kann. In Art.3 Abs.2 S.1 BayNatSchG wird, wie in der
Vorschrift des § 5 Abs.2 S.1 BNatSchG, Bezug genommen auf die Anforderungen
der guten fachlichen Praxis und der fiir sie geltenden Vorschriften des § 17 Abs.2

des Bundesbodenschutzgesetzes und der sonstigen Vorschriften des BNatSchG.

Der Wortlaut der Bundesnorm wird zwar nicht komplett iibernommen. Adres-
sat, Tatbestand und Rechtsfolge konnten hier jedoch identisch sein, so dass es sich
insoweit um eine inhaltsgleiche Regelung handeln konnte. Allerdings findet sich
in Art.3 Abs.2 S.1 BayNatSchG im Hinblick auf die Bundesnorm der Zusatz, dass
bzgl. der Anforderungen an die gute fachliche Praxis auch die Vorschriften des
BayNatSchG als Landesgesetz zu beachten sind. Somit wird hier das Bundesge-
setz in dieser Hinsicht erweitert, so dass im Ergebnis doch keine unzuldssige in-
haltsgleiche Ubernahme, sondern eine inhaltliche Abweichung vorliegt.!'? Dar-
iber hinaus wird durch Art3 Abs.2 S.1 BayNatSchG auch kein
abweichungsfester Sektor betroffen, so dass die Abweichung insoweit zuldssig

und damit verfassungsgemal ist.

SchlieBlich stellt auch die Vorschrift des Art.3 Abs.3 S.1 BayNatSchG keine

unzulissige wortgleiche bzw. inhaltsgleiche Ubernahme dar, weil die Landesrege-

110
111

Zur Unzulissigkeit der wortgleichen Ubernahme sieche oben erster Teil § 2 B 11 2 b) und c).
Zur Unzuldssigkeit der inhaltsgleichen Ubernahme siehe oben erster Teil § 2 B II 2 ¢).

12 Siehe zu Art.3 Abs.2 BayNatSchG auch Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 5
BNatSchG, Rn.36.
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lung die Vorschrift des § 5 Abs.2 Nr.5 BNatSchG insoweit modifiziert, dass im
Gegensatz zu der BNatSchG-Regelung, nach der ein Griinlandumbruch zu unter-
lassen ist, Art.3 Abs.3 BayNatSchG lediglich normiert, dass Griinland erhalten
bleiben soll und insoweit kein ausdriickliches Verbot enthdlt. Auch wird durch
Art.3 Abs.3 BayNatSchG kein abweichungsfester Sektor betroffen. Des Weiteren
miisste die Landesregelung des Art.3 BayNatSchG die betreffende Bundesrege-
lung ausreichend deutlich kennzeichnen. Der Klammerzusatz zu der Uberschrift
des Art.3 BayNatSchG enthilt einen Hinweis, dass die Norm ,,abweichend von
§ 5 BNatSchG* geregelt sein soll, wobei einzelne Absétze der betroffenen
BNatSchG-Regelung hier nicht genannt werden. Der Grund hierfiir ist, dass nach
der Intention des Landesgesetzgebers des Freistaates Bayern Art.3 BayNatSchG
von der gesamten Vorschrift des § 5 BNatSchG abweichen sollte.!!* Wiirde eine
Modifizierung der vollstindigen Vorschrift des § 5 BNatSchG vorgenommen,
wire die Kennzeichnung ohne Auflistung einzelner Absdtze ausreichend. Proble-
matisch in diesem Zusammenhang ist allerdings, dass Art.3 Abs.1 BayNatSchG,
wie bereits dargestellt, aufgrund der unzulissigen wortgleichen Ubernahme gera-
de keine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellt und somit nichtig
ist. Daher tritt hier auch nicht der Anwendungsvorrang der Landesregelung ge-
geniiber § 5 Abs.1 BNatSchG ein. Diesbeziiglich ist also nach wie vor die Bun-
desregelung anzuwenden. Dies hat wiederum zur Folge, dass die Kennzeichnung
des Art.3 BayNatSchG insoweit fehlerhaft ist, als dass hier dem Rechtsanwender
suggeriert wird, dass die Landesregelung von dem gesamten § 5 BNatSchG ab-
weicht, obwohl § 5 Abs.1 BNatSchG aufgrund der Nichtigkeit von Art.3 Abs.1
BayNatSchG in Bayern weiterhin noch anzuwenden ist. Diese fehlerhafte Kenn-
zeichnung wire allerdings im Ergebnis unschidlich, wenn bei Zugrundelegung
einer funktionalen Betrachtungsweise fiir den Rechtsanwender ohne Schwierig-
keit erkennbar wire, welcher Absatz der BNatSchG-Regelung hier im Rahmen
der Modifizierung durch die Landesregelung betroffen ist, was stets im Einzelfall
zu priifen ist.!"* Fiir den Rechtsanwender wird auch ohne ausdriickliche Bezug-
nahme auf die einzelnen Absitze des § 5 BNatSchG erkennbar, von welchen Ab-
sdtzen durch Landesrecht im Einzelnen abgewichen wird, da Art.3 BayNatSchG
zumindest inhaltlich konkret auf die jeweiligen Absitze des § 5 BNatSchG — ohne
diese jedoch im Landesrecht zu zitieren — Bezug nimmt. Damit ldsst sich fiir den
Rechtswender erschlieBen, welcher Absatz der BNatSchG-Regelung aufgrund des

Anwendungsvorrangs der abweichenden Landesvorschrift nicht mehr anzuwen-

113
114

So die Gesetzesbegriindung zum Bayerischen Naturschutzgesetz Drs. 16/5872, S.22 u. 23.
Siehe zu den Anforderungen an eine Kennzeichnung, insbesondere zum funktionalen Ver-
stdndnis, bereits oben § 2 A 11 3.
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den ist und welcher Absatz weiterhin Anwendung findet. Zwar wire es vor dem
Hintergrund, dass im bayerischen Landesgesetz in den einzelnen Regelungen re-
gelmiBig dezidiert aufgefiihrt wird, auf welchen Absatz der jeweiligen
BNatSchG-Regelung Bezug genommen wird,'!> wiinschenswert, auch in der Re-
gelung des Art.3 BayNatSchG spezifisch zu kennzeichnen, welcher Absatz der
BNatSchG-Vorschrift modifiziert wird. Nach dem Rechtsstaatprinzip ist jedoch
allein mafgeblich, dass der Rechtsanwender ausreichend deutlich angeleitet
wird.!'® Trotz Fehlen einer eindeutigen Zitierung, wird dieses Erfordernis mit der
Regelung des Art.3 BayNatSchG (noch) erfiillt, so dass eine ausreichend deutliche
Kennzeichnung im Ergebnis vorliegt. Aus diesem Grund stellt die Landesvor-
schrift eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar und ist so-

mit verfassungsgemif.'!”

Demgegeniiber konnte § 2 BbgNatSchAG abweichend von §5 Abs.2
BNatSchG geregelt sein. § 2 BbgNatSchAG, der eine Erweiterung zu den in § 5
Abs.2 BNatSchG aufgefiihrten Grundsitzen der guten fachlichen Praxis und somit
eine Modifizierung der Bundesregelung vorsieht, miisste ebenfalls eine ausrei-
chend deutliche Kennzeichnung beinhalten. Der Klammerzusatz zu der Uber-
schrift des § 2 BbgNatSchAG lautet lediglich: ,,zu § 5 Absatz 2 BNatSchG*. Zwar
wird fiir den Rechtsanwender nicht zweifelsfrei erkennbar, ob eine Ausiibung der
konkurrierenden Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1 GG durch das Land Branden-
burg vorgenommen wurde oder ob hierin eine Abweichung zu sehen ist.!'® Eine
ausreichende Kennzeichnung im Sinne des Rechtsstaatsgebotes kdnnte allerdings
dadurch gegeben sein, dass in § 1 S.2 BbgNatSchAG ausdriicklich klargestellt
wird, das § 2 BbgNatSchAG ,,gem. Art.72 Abs.3 Satz 1 Nr.2 GG von den Bestim-
mungen des BNatSchG abweicht“. Fraglich ist allerdings, ob es — wie in Bran-
denburg gehandhabt — ausreichend ist, diesen Hinweis allein zu Beginn des Lan-
desgesetzes vorzunehmen oder ob der Hinweis (jedenfalls zusédtzlich) im
jeweiligen Paragraphen selbst zu erfolgen hat. Die Beantwortung dieser Frage
erfordert eine Priifung im Einzelfall unter Anwendung eines funktionalen Ver-

standnisses.!”

115 Eine solche genaue Kennzeichnung findet sich beispielsweise im Klammerzusatz zur Uber-

schrift des Art.4 BayNatSchG, welcher die Kennzeichnung ,,Art.4 Abs.2 Satz 2 abweichend
von § 11 Abs.2 Satz 2 BNatSchG* enthilt.
116 Siehe hierzu oben erster Teil § 2 A II 3.
17 Vergleichend hierzu stellt § 5 Abs.1 SichsNatSchG eine ausreichend gekennzeichnete
inhaltliche und somit verfassungsgeméfe Abweichung von § 5 Abs.2 Nr.5 BNatSchG dar,
weil sich nach der Landesregelung die Unterlassungsanordnung lediglich auf Dauergriinland
erstreckt und nicht wie nach der Bundesregelung auf jeglichen Griinlandumbruch.
Zur Ausiibung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art.70 Abs.1, 72 Abs.1
GG siehe bereits oben erster Teil B.
119 Siehe hierzu niher oben erster Teil § 2 A 11 3.
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Gegen die Zuldssigkeit, den Hinweis allein zu Beginn des Landesgesetzes zu
verankern, nicht jedoch in der jeweiligen abweichungsrelevanten Landesnorm
selbst, spricht die Tatsache, dass nicht jeder Rechtsanwender stets das gesamte
Gesetz von vorn bis hinten liest, wenn es ihm nur auf einzelne Naturschutzrege-
lungen ankommt. Befidnde sich die Kennzeichnung dagegen in der jeweiligen ab-
weichungsrelevanten Landesregelung selbst, wire damit gewihrleistet, dass der

Rechtsanwender die Kennzeichnung auch wahrnimmt.

Allerdings kann von einem Rechtskundigen durchaus erwartet werden, dass er
zumindest die Uberschriften der einzelnen Landesregelungen im Inhaltsverzeich-
nis liest und dass er insbesondere solche Regelungen genauer untersucht, die —
wie hier § 1 BbgNatSchAG — mit der Uberschrift , Regelungsgegenstand* tituliert
sind und in welcher sich eine dezidierte Auflistung aller Vorschriften, die vom
BNatSchG abweichen, findet. Es kann von dem Landesgesetzgeber auch nicht
verlangt werden, den Hinweis, dass es sich bei Erweiterungen um Abweichungen
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG handelt, explizit in jeder einzelnen das BNatSchG
erweiternden Landesregelung aufzunehmen. Hierdurch wiirde es zu unnotigen
Wiederholungen kommen und das Landesgesetz wiirde zudem ,,aufgeblaht* wer-
den. Vielmehr geniigt es einmalig — beispielsweise zu Beginn des Landesgesetzes
— darauf hinzuweisen, dass Erweiterungen als Form der Abweichungsgesetzge-
bung angewandt werden. Insbesondere ist die im brandenburgischen Landesgesetz
vorgenommene Kennzeichnung auch deshalb als ausreichend zu werten, da es —
wie erdrtert'?’ — sogar ausreichen wiirde, die Kennzeichnung ,,zu § 5 Absatz 2
BNatSchG* vorzunehmen, soweit der Wortlaut der Regelung auf eine Erweite-
rung hinweisen wiirde. Positiv fdllt hier darliber hinaus auf, dass in § 2
BbgNatSchAG ausdriicklich klargestellt wird, dass es sich bei der vorgenommen
Modifizierung des § 5 Abs.2 BNatSchG um eine Erweiterung handelt. Insgesamt
ist das Landesnaturschutzgesetz in Brandenburg hinsichtlich der Kennzeichnung
im Bereich von Erweiterungen als Form der Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG als ein gelungenes Beispiel hervorzuheben, weil auf der einen Seite
durch die Kennzeichnung ,,zu § 5 Absatz 2 BNatSchG* eine im Vergleich zu in-
haltlichen Abweichungen differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vorge-
nommen wird und auf der anderen Seite fiir den Rechtsanwender ausdriicklich zu
Beginn des Landesgesetzes klargestellt wird, dass auch Vorschriften, die Erweite-
rungen zum BNatSchG enthalten, Abweichungen im Sinne des Art.72 Abs.3 GG
sein konnen. Damit ist eine fiir eine Erweiterung sinnvolle ausreichend differen-

zierte und modifizierte Kennzeichnung hier gegeben. Da des Weiteren ein abwei-

120 Siehe hierzu bereits oben § 41 3.
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chungsfester Sektor nicht betroffen ist, weicht § 2 BbgNatSchAG mithin in zulés-
siger Weise von § 5 Abs.2 BNatSchG im Sinne des Art.72 Abs.3 GG ab.

Auch die Landesregelung des § 3 HmbBNatSchAG, die ebenfalls eine Erwei-
terung zu den in § 5 Abs.2 BNatSchG aufgefiihrten Grundsétzen der guten fachli-
chen Praxis und somit eine Modifizierung der Bundesregelung vorsieht, miisste
eine ausreichende Kennzeichnung beinhalten. Der Klammerzusatz zu der Uber-
schrift des § 3 HmbBNatSchAG enthilt ebenfalls den Hinweis ,,zu § 5 Absatz 2
BNatSchG*. Positiv ist auch hier, dass § 3 HmbBNatSchAG die in dieser Rege-
lung enthaltene Modifizierung ausdriicklich als Erweiterung zu § 5 Abs.2
BNatSchG kennzeichnet. Damit wird insgesamt eine fiir eine Erweiterung sinn-
volle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen, so dass eine

zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen ist.

Des Weiteren konnte durch die Verordnungsermichtigung nach § 3 Abs.2
LNatSchG SH eine Abweichung von § 5 Abs.2 Nr.3 und Nr.5 BNatSchG vorge-
nommen worden sein. Schon nach dem Wortlaut der Landesregelung kommt hier
offensichtlich eine Abweichung in Form einer das BNatSchG erweiternden Ver-
ordnungserméchtigung in Betracht, weil durch die zu erlassende Verordnung nach
§ 3 Abs.2 LNatSchG SH die Grundsétze der guten fachlichen Praxis in der Land-
wirtschaft nach § 5 Abs.2 Nr.3 und 5 BNatSchG gerade néher konkretisiert wer-
den sollen.!?! Eine solche Verordnungsermichtigung ist zuldssig und dann als
Abweichung zu sehen, wenn nach Art.80 Abs.1 S.2 GG Inhalt, Zweck und Aus-
mal} der Erméchtigung bereits in dem erméchtigenden Gesetz hinreichend be-
stimmt sind.'??> Zudem miissen bereits aus dem ermichtigenden Gesetz der Rege-
lungsbereich, der Regelungsinhalt sowie der Regelungszweck der Rechtsver-

ordnung vorhersehbar sein.'??

In § 3 Abs.2 LNatSchG SH ist ausdriicklich geregelt, dass in der durch die
oberste Naturschutzbehorde zu erlassenden Rechtsverordnung die Grundsitze der
guten fachlichen Praxis im Sinne des BNatSchG nidher konkretisiert werden kon-
nen, so dass der Regelungsbereich sowie der Regelungsinhalt insoweit klar abge-
steckt sind. Gleichzeitig stellt das in dem erméchtigenden Gesetz aufgefiihrte Ziel
der Konkretisierung der Grundsétze der guten fachlichen Praxis auch den Rege-
lungszweck dar, so dass Regelungsbereich, Regelungsinhalt und Regelungszweck

fiir den Verordnungsgeber auch vorhersehbar sind. Dariiber hinaus ist das Aus-

121 Siehe hierzu auch Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 5 BNatSchG, Rn.36.

122 Siehe zu den Anforderungen an eine Verordnungsermichtigung bereits oben erster Teil § 2
A 1 3 b); zur Zuléssigkeit der Abweichungsgesetzgebung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG
durch Verordnungen siehe auch Stegmiiller, DOV 2013, 221 f¥.

125 Siehe hierzu oben erster Teil § 2 A 13 b).
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mal} des Inhalts der zu erlassenden Verordnung insoweit durch den Landesgesetz-
geber stark eingegrenzt, als dass nicht ermdglicht wird, die gesamten Grundsétze
der guten fachlichen Praxis durch Verordnung zu konkretisieren, sondern ledig-
lich die Grundsétze im Sinne des § 5 Abs.2 Nr.3 und Nr.5 BNatSchG. SchlieB3lich
wird anhand der in § 3 Abs.2 LNatSchG SH normierten Kennzeichnung ,,abwei-
chend von § 5 Abs.2 BNatSchG* deutlich, dass der Landesgesetzgeber bereits die
Verordnungserméchtigung und nicht allein die Verordnung selbst zutreffend als
Bestandteil der Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG ansieht.'** Dariiber
hinaus wird in der Verordnungserméchtigung eine differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung in der Form vorgenommen, dass die landesrechtliche Modifizie-
rung ausdriicklich als Konkretisierung deklariert wird. So ist fiir den Rechtsan-
wender bei Anwendung einer funktionalen Betrachtungsweise durch den klaren
Wortlaut des § 3 Abs.2 LNatSchG SH ersichtlich, dass die zu erlassende Verord-
nung das BNatSchG lediglich niher konkretisiert und daher neben dem Bundes-
recht Anwendung findet, so dass diesbeziiglich gerade kein vollstindiger Anwen-
dungsvorrang ausgeldst wird.!>> Vielmehr wird der Anwendungsvorrang genutzt,
um die abschlieBende Wirkung des Bundesrechts aufzuheben. Mithin liegt insge-
samt eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.

Eine inhaltliche, insbesondere gekennzeichnete, zuldssige Abweichung im Sin-
ne des Art.72 Abs.3 GG findet sich in der Vorschrift des § 3 Abs.1 LNatSchG
SH, in welcher abweichend von § 5 Abs.2 Nr.6 BNatSchG bzgl. der Dokumenta-
tion von Diingemitteln nicht auf § 7 der Diingeverordnung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 27. Februar 2007'%° und hinsichtlich der Dokumentation von
Pflanzenschutzmitteln nicht auf Art.67 Abs.2 S.1 der Verordnung (EG)
Nr.1107/2009 verwiesen wird. Vielmehr ist die Dokumentation von Diingemitteln
und Pflanzenschutzmitteln in der Landesregelung des § 3 Abs.1 LNatSchG SH
lediglich nach Mallgabe des landwirtschaftlichen Fachrechts zu fiihren, wobei
konkret anzuwendende Regelungen nicht aufgefiihrt werden. Auch wenn die
Diingeverordnung und die Verordnung (EG) Nr.1107/2009 Teil des landwirt-
schaftlichen Fachrechts sind, weicht die Landesregelung insoweit von der
BNatSchG-Vorschrift ab, als dass die Begrifflichkeit des landwirtschaftlichen
Fachrechts iiber die genannten Verordnungen hinaus noch weitere Félle mit um-

fassen kann.

124 Siehe zur Abweichung in Form einer Verordnungsermichtigung und anschlieBendem Erlass

der Verordnung selbst unten § 4 I11 3.
Zum partiellen Anwendungsvorrang sieche bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
126 BGBI. I Nr.7 v. 5.3.2007, S.221.
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Als weiteres Beispiel dafiir, dass in mehreren Landesgesetzen nicht eigenstin-
dige naturschutzrechtliche Grundsdtze normiert werden, sondern diesbeziiglich
auf das jeweilige Fachrecht verwiesen wird, ist die Vorschrift des § 3 Abs.3
LNatSchG SH zu nennen, welche eine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG von § 5 Abs.3 BNatSchG vornimmt und nach welcher sich die forstliche Nut-
zung des Waldes unbeschadet sonstiger Rechtsvorschriften nach den forstrechtli-

chen Rechtsvorschriften richtet.!?’

Eine inhaltliche Abweichung von § 5 Abs.3 und 4 BNatSchG stellt die Landes-
regelung des § 5 Abs.2 SidchsNatSchG dar, welche abweichend vom BNatSchG
normiert, dass sich die gute fachliche Praxis in der Forst- und Fischereiwirtschaft
nach dem Landeswald- bzw. nach dem Landesfischereigesetz richtet. Da diese
Abweichung auch ausreichend gekennzeichnet ist, stellt sie insgesamt eine zulés-

sige und damit verfassungsgemife inhaltliche Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG dar.

S.  Beobachtung von Natur und Landschaft

Im Regelungsbereich der Beobachtung von Natur und Landschaft finden sich
nur vereinzelt abweichungsrelevante Regelungen. In diesem Regelungsbereich
konnte § 3a LNatSchG SH eine Abweichung von § 6 Abs.2 BNatSchG darstel-
len, welcher bundesrechtlich die Ziele der Beobachtung von Natur und Land-
schaft, namlich die gezielte und fortlaufende Ermittlung, Beschreibung und Be-
wertung des Zustands von Natur und Landschaft und ihrer Verdnderung,
einschlieBlich der Ursachen und Folgen dieser Verdnderungen, auffiihrt. Hierzu
sieht § 3a LNatSchG SH eine Modifizierung in Form einer Erweiterung in dem
Sinne vor, dass die in § 6 Abs.2 BNatSchG aufgezéhlten Ziele der Beobachtung
dariiber hinaus auch auf die fortlaufende Ermittlung, Beschreibung und Bewer-
tung des Zustandes der wildlebenden Tier- und Pflanzenarten mit ihren wesentli-
chen Lebensgemeinschaften und Lebensrdumen zu beziehen sind. Fraglich ist, ob
eine Modifizierung von § 6 BNatSchG iiberhaupt mdglich ist, weil § 6 Abs.1
BNatSchG die fiir den Schutz von Natur und Landschaft im gesamten Bundesge-

biet fundamental bedeutsame Beobachtung von Natur und Landschaft zutreffend

127 Siehe hierzu Krohn, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 5 BNatSchG, Rn.36; Krings,
NordOR 2010, 181 (184); weitere zuldssige abweichende Landesregelungen, die auf das je-
weilige Fachrecht verweisen, finden sich in § 3 Abs.4 LNatSchG SH sowie in der Landes-
regelung des § 5 NatSchG Bln, welche auf das Landeswaldgesetz in seiner jeweils gelten-
den Fassung Bezug nimmt und durch das Wort ,,unbeschadet” im Sinne einer differenzierten
und modifizierten Kennzeichnung deutlich macht, dass es sich hier um eine Erweiterung
zum BNatSchG handelt.
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t.128 Wiirde man der teilweise vertretenen

als allgemeinen Grundsatz bezeichne
Ansicht folgen, dass allgemeine Grundsdtze per se — auch bei einer Schutzbe-
reichsverstdrkung — nicht beriihrt werden diirfen,'” wire eine durch §3a
LNatSchG SH vorgenommene Modifizierung von vornherein unzuldssig und die
Landesvorschrift somit verfassungswidrig. Nach der hier vertretenen Ansicht,
nach der die Anwendung eines funktionalen Verstindnisses zu erfolgen hat, wird
der dem § 6 Abs.1 BNatSchG zugrundeliegende allgemeine Grundsatz allerdings
nicht negativ beeinflusst, weil der Schutz von Natur und Landschaft durch die
Landesvorschrift des § 3a LNatSchG SH verschiarft wird und somit der im
BNatSchG normierte Mindeststandard im Sinne des Naturschutzes erhdht wird. !
Daher ist eine Modifizierung in Form einer Erweiterung zu § 6 Abs.2 BNatSchG

hier grundsitzlich mdglich. !

Vor dem Hintergrund, dass eine Erweiterung als Minus zur Abweichung in ihr
enthalten ist, ist des Weiteren zu priifen, ob die in § 3a LNatSchG SH vorgenom-
mene Kennzeichnung auch ausreichend deutlich erfolgt ist. Das Land Schleswig-
Holstein differenziert in seinen Landesregelungen zutreffend zwischen inhaltli-
chen Abweichungen und Erweiterungen, indem nur bei Vorliegen von inhaltli-
chen Abweichungen der Wortlaut ,,abweichend von* verwendet wird. So wird
deutlich gemacht, dass sich Erweiterungen von den inhaltlichen Abweichungen
insoweit unterscheiden, als dass hierbei der Anwendungsvorrang vor dem Hinter-
grund des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes nur ausgelost wird, soweit dies erfor-

derlich ist.!*?

Daher stellt die Regelung des § 3a LNatSchG SH insgesamt eine zuldssige
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.!*3

6. Begriffshestimmungen des Bundesnaturschutzgesetzes

Als Beispiel fiir eine abweichungsrelevante Vorschrift bezogen auf die in § 7
BNatSchG normierten Begriffsbestimmungen ist § 14 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG
zu nennen. So erweitert § 14 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG den § 7 Abs.1 Nr.8

128 Siehe hierzu Degenhardt, DOV 2010, 422 (428 u. 429).

129" Siehe zu dieser Ansicht, die eine institutionelle Garantie der abweichungsfesten Sektoren

zugrunde legt, oben erster Teil § 2 B 1 2 ¢) bb).

Sieche zum funktionalen Verstdndnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsétze bereits

oben erster Teil § 2 B 12 c) bb).

131 S0 auch Degenhardt, DOV 2010, 422 (429).

132 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 B 11 1 b).

133 Unter den gleichen Erwigungen stellt § 24 Abs.3 NatSchG M-V eine zulissige Abwei-
chung nach Art.72 Abs.3 GG im Regelungsbereich der Beobachtung von Natur und Land-
schaft bezogen auf die Ostsee dar.
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BNatSchG, indem landesrechtlich normiert wird, welche Gebiete tliber den § 7
Abs.1 Nr.8 BNatSchG hinaus als Natura 2000-Gebiete zu qualifizieren sind.!3*
Dass es sich bei § 14 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG um eine Erweiterung zu der
BNatSchG-Regelung handelt, wird bereits durch die Worte ,,Natura 2000- Gebiete
sind auch solche Gebiete* [Hervorh. d. Verf.] angedeutet. Eine Kennzeichnung
als Abweichung wird hier unmittelbar unter der Uberschrift der Landesregelung
des § 14 HAGBNatSchG vorgenommen. Allerdings ist zu priifen, ob in der Lan-
desnorm auch eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung enthalten ist.'*> Insbesondere miisste der Rechtsanwender bei Zu-
grundelegung einer funktionalen Betrachtungsweise!*® im Hinblick auf das
Rechtsstaatsgebot ausreichend angeleitet werden.!?” Zwar wird der Rechtsanwen-
der durch den Wortlaut des § 14 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG ,,Natura 2000- Gebie-
te sind auch solche Gebiete* [Hervorh. d. Verf.] wie bereits erortert darauf hinge-
wiesen, dass es sich hier um eine Erweiterung handelt, allerdings fehlt es im
Vergleich zu inhaltlichen Abweichungen an einer differenzierten Kennzeichnung.
Eine solche wire dann zu bejahen, wenn — wie es in anderen Landesnaturschutz-
gesetzen iiblich ist — inhaltliche Abweichungen mit ,,Abweichend von...* oder ,,in
Abweichung von...* eingeleitet werden wiirden, wéihrend bei Erweiterungen zum
BNatSchG im Unterschied dazu auf diesen Zusatz verzichtet werden wiirde. So
wire es auch im HAGBNatSchG sinnvoll gewesen, die Kennzeichnung von in-
haltlichen Abweichungen im Vergleich zu Erweiterungen unterschiedlich darzu-
stellen. Trotz dieser Empfehlung liegt hier eine zuldssige Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG vor, so dass die Landesregelung des § 14 Abs.1 S.1 HAG-

BNatSchG verfassungsgemiB ist.!38

134 Siehe hierzu auch Baum, LKRZ 2011, 401 (406).

135 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-
weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 BII 1 b).

136 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 A 11 2.

137 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 A II 3.

133 Ebenso erweitert die Landesregelung des § 4 SéichsNatSchG die in § 7 BNatSchG enthalte-
nen Begriffsbestimmungen und nimmt insbesondere auch eine ausreichende differenzierte
und modifizierte Kennzeichnung durch die Formulierung ,.iiber § 7 BNatSchG hinaus®, so
dass insgesamt eine zuldssige und verfassungsgemidfe Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG zu bejahen ist.
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II.  Vorschriften iiber die Landschaftsplanung

1.  Grundlagen

Im Regelungsbereich der Vorschriften iiber die Landschaftsplanung ist eine
Differenzierung vorzunehmen zwischen der iiberortlichen Ebene der Landschafts-
planung sowie der ortlichen Ebene der Landschaftsplanung. Gem. § 10 BNatSchG
wird auf der iiberdrtlichen Ebene die Landschaftsplanung durch Landschaftspro-
gramme bzw. durch Landschaftsrahmenpldane vorgenommen, wéhrend die Land-
schaftsplanung auf der ortlichen Ebene durch Landschaftspline und Griinord-
nungsplidne nach § 11 BNatSchG durchgefiihrt wird.!*° Landschaftsprogramme
unterscheiden sich wiederum von Landschaftsrahmenpldnen in der Form, dass
(die nicht zwingend aufzustellenden) Landschaftsprogramme die Naturschutzziele
auf Landesebene festlegen, wihrend (die zwingend aufzustellenden) Landschafts-
rahmenpléne die Ziele des Naturschutzes auf regionaler Ebene, also fiir Teile ei-
nes Landes, erstellen.'*® Dagegen umfasst der Landschaftsplan die konkretisierten
Ziele, Erfordernisse und MaBBnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspfle-
ge und wird fiir ein Gemeindegebiet erstellt,'*! wihrend im Unterschied dazu der
Griinordnungsplan als Fachplan des Naturschutzes und der Landschaftspflege fiir
Teile eines Gemeindegebiets die konkretisierten Ziele, Erfordernisse und MaB-

nahmen auf der Ebene des Bebauungsplanes darstellt.!*?

2.  Abweichungsrelevante Landesvorschriften im Bereich der Land-
schaftsplanung

Eine abweichungsrelevante Landesregelung im Bereich der Vorschriften iiber
die Landschaftsplanung findet sich beispielsweise in § 7 Abs.1 S.1 NatSchG Bln.
Zu denken wire zunichst daran, dass diese Vorschrift von §9 Abs.2 S.1
BNatSchG in Form einer Erweiterung abweicht, weil die Bundesvorschrift im
Hinblick auf die Inhalte der Landschaftsplanung landesrechtlich lediglich um den
Begriff der Festsetzung der konkretisierten Ziele des Naturschutzes und der Land-

139 Siehe hierzu A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 9 BNatSchG, Rn.11.

140 Hierzu siehe A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 10 BNatSchG, Rn.7.

141 Hierzu  A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 11 BNatSchG, Rn.4.

142 Siehe hierzu A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 11 BNatSchG, Rn.9.
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schaftspflege und der ihrer Verwirklichung dienenden Erfordernisse und MaB-
nahmen erweitert wird. Allerdings iibernimmt die Landesregelung den kompletten
Wortlaut der BNatSchG-Regelung, wobei sie die Bundesvorschrift lediglich durch
Aufnahme des erorterten Begriffs der Festsetzung modifiziert. Zwar kime hier auf
den ersten Blick die Annahme einer unzulissigen inhaltsgleichen Ubernahme in
Betracht. Die hier zuldssige Modifizierung in Form der zusétzlichen Aufnahme
des Begriffs der Festsetzung ist jedoch als notwendige Folge zu sehen, die sich
daraus ergibt, dass nach § 11 Abs.1 S.4 BNatSchG der Gebrauch der hierin veran-
kerten Offnungsklausel bzgl. des Inhalts von Landschafts- und Griinordnungspli-
nen ermdglicht wird und im Land Berlin die Landschaftsplédne regelmafig rechts-
verbindlich sind. Zudem wird durch die Modifizierung der Anwendungsvorrang
des Landesrechts gegeniiber dem Bundesrecht ginzlich im Sinne des Art.72 Abs.3
S.3 GG ausgelost, so dass es sich hier um eine inhaltliche Abweichung — und
nicht um eine den Anwendungsvorrang lediglich partiell auslosende Erweite-
rung'4? — handelt. Dariiber hinaus miisste die Landesvorschrift des § 7 Abs.1 S.1
NatSchG Bln auch eine ausreichende Kennzeichnung enthalten. Zwar wird im
Rahmen der Kennzeichnung nicht explizit auf § 9 Abs.2 S.1 BNatSchG, sondern
lediglich auf den gesamten § 9 Abs.2 BNatSchG Bezug genommen; bei Anwen-
dung eines funktionalen Verstdndnisses ist es fiir den Rechtsanwender jedoch er-
kennbar, dass die Regelung des § 7 Abs.1 S.1 NatSchG Bln lediglich von § 9
Abs.2 S.1 BNatSchG abweicht.'** Damit nimmt § 7 Abs.1 S.1 NatSchG Bln eine
ausreichende Kennzeichnung vor, so dass die Landesvorschrift insgesamt eine
zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellt.

Eine weitere Abweichung im Bereich der Vorschriften iiber die Landschafts-
planung konnte die Regelung des § 5 Abs.1 LNatSchG SH darstellen. In dieser
Vorschrift wird eine Einschrankung des § 9 Abs.2 S.2 BNatSchG in Form eines
Verzichts dergestalt vorgenommen, dass die Darstellung und Begriindung der
konkretisierten Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege im Gegensatz
zum Bundesrecht ausschlieBlich im Landschaftsprogramm und in Landschaftspla-

nen und nicht auch in Landschaftsrahmenplédnen und Griinordnungspldnen erfolgt.

Fraglich ist zunéchst, inwieweit durch die in § 5 Abs.1 LNatSchG SH vorge-
nommene Einschrinkung im Hinblick auf § 9 Abs.2 S.2 BNatSchG der in § 8
BNatSchG normierte allgemeine Grundsatz betroffen ist. Hiernach werden die
Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege als Grundlage vorsorgenden

Handelns im Rahmen der Landschaftsplanung tiberortlich und 6rtlich konkretisiert

143
144

Zum partiellen Anwendungsvorrang siche bereits oben erster Teil § 2 B I 1 b).
Zu den Anforderungen an eine ausreichende Kennzeichnung bei Anwendung einer funktio-
nalen Betrachtungsweise siehe bereits oben erster Teil § 2 A 11 2.
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und die Erfordernisse und MaBlnahmen zur Verwirklichung dieser Ziele darge-
stellt und begriindet.'*> Auch die in § 9 Abs.1 und 2 BNatSchG geregelten Aufga-
ben und Inhalte der Landschaftsplanung gehoren zum abweichungsfesten Grund-
satz.'*® Gleiches gilt grundsitzlich fiir die Darstellung und Begriindung der
konkretisierten Ziele, weil eine Darstellung und Begriindung der zur Verwirkli-
chung der Ziele dienenden Erfordernisse und MaBinahmen regelméfig nicht ohne
gleichzeitige Darstellung und Begriindung der konkretisierten Ziele selbst mog-
lich ist."*” Unterscheiden muss man hier allerdings zwischen der eigentlichen
Pflicht zur Darstellung und Begriindung der konkretisierten Ziele im Sinne des
§ 9 Abs.2 BNatSchG, die nach § 8 BNatSchG abweichungsfest ist, und der Ar¢
und Weise der Darstellung und Begriindung, die gerade nicht abweichungsfest im
Sinne des § 8 BNatSchG ist, weil es hinsichtlich der Art und Weise konkret auf
linderspezifische Besonderheiten ankommt.'*® Daher wird durch die in § 5 Abs.1
LNatSchG SH vorgenommene Modifizierung der Art und Weise der Darstellung
und Begriindung der konkretisierten Ziele des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege ausschlieBlich in Landschaftsprogrammen und Landschaftsplanen
und dem damit verbundenen Verzicht auf die Erstellung von Landschaftsrahmen-

pléanen und Griinordnungsplianen kein allgemeiner Grundsatz betroffen.

Unter welchen Voraussetzungen ein Verzicht auf Landschaftsrahmenpléne
moglich ist, ist in § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG geregelt, der durch §5 Abs.1
LNatSchG SH jedoch ebenfalls modifiziert wird. Da § 5 Abs.1 LNatSchG SH
diesbeziiglich auch eine ausreichende Kennzeichnung beinhaltet, liegt zunéchst
einmal eine Abweichung von § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG vor. Dariiber hinaus wird
eine Abweichung von § 11 Abs.1 S.1 BNatSchG und § 11 Abs.2 S.2 BNatSchG in
Gestalt einer Einschrankung in Form eines Verzichts auf Griinordnungsplidne vor-
genommen'® sowie grundsitzlich auch eine Abweichung von §9 Abs.2 S.2

BNatSchG bzgl. des Verzichts auf Landschaftsrahmenpline. Wére allerdings

145 Siehe diesbeziiglich zum Vorsorgeprinzip Scheidler, VR 2010, 401 (401 f1).

146 So Appel, NuR 2010, 171 (176).

147 So auch Appel, NuR 2010, 171 (176).

148 Siehe hierzu Appel, NuR 2010, 171 (176), wo diese Unterscheidung nicht vorgenommen
wird.

Zum Verzicht auf das Instrument der Griinordnungsplane siche Heugel, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 11 BNatSchG, Rn.23; eine zuldssige Abweichung von § 11 Abs.1 S.1
BNatSchG und § 11 Abs.2 S.2 BNatSchG in Form einer Einschriankung liegt dartiber hinaus
auch durch § 7 Abs.1 S.1 LNatSchG SH im Hinblick auf die Darstellung von Griinord-
nungsplidnen vor, auf welche in dem Land Schleswig-Holstein verzichtet wird; eine gekenn-
zeichnete und insgesamt zulédssige inhaltliche Abweichung von § 11 Abs.1 S.1 BNatSchG
stellt auch die Landesvorschrift des § 9 Abs.1 S.1 NatSchG Bln dar, nach welcher die fiir
die ortliche Ebene konkretisierten Ziele, Erfordernisse und Mallnahmen des Naturschutzes
und der Landschaftspflege auf Grundlage des Landschaftsprogramms in Landschaftsplanen
dargestellt oder festgesetzt werden, so dass insoweit eine Beschrankung und bzgl. der Fest-
setzung eine Erweiterung von § 11 Abs.1 S.1 BNatSchG vorliegt.
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durch § 5 Abs.1 LNatSchG SH nicht auch von § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG abgewi-
chen worden, so wére die Regelung des § 5 Abs.1 LNatSchG SH im Hinblick auf
die Landschaftsrahmenpldne widerspriichlich, weil nach § 10 Abs.2 S.2
BNatSchG ein Verzicht auf Landschaftsrahmenplédne nur dann mdéglich ist, wenn
ein Landschaftsprogramm seinen Inhalten und seinem Konkretisierungsgrad nach
einem Landschaftsrahmenplan entspricht. Diese Voraussetzungen wiren nimlich
regelméfBig nur bei Stadtstaaten und im Saarland erfiillt, da hier aufgrund ihrer
geringen FlidchengroBe eine einstufige iliberortliche Landschaftsplanung in Gestalt
eines Landschaftsprogramms als ausreichend anzusehen ist, wohingegen grof3ere
Flachenstaaten diese Voraussetzungen in der Regel nicht erfiillen, weil ihre Land-
schaftsprogramme regelmifBig nicht den Detailierungsgrad und Planungsmaf3stab
von Landschaftsrahmenplinen aufweisen.!>® Allerdings wird die in § 10 Abs.2 S.2
BNatSchG normierte Ausnahmeregelung durch § 5 Abs.1 LNatSchG SH gerade
ebenfalls modifiziert. Auch hier wird kein allgemeiner Grundsatz beriihrt, weil es
auch hier lediglich um die detailreiche Bestimmung der Art und Weise der Dar-
stellung und Begriindung der konkretisierten Ziele des Naturschutzes und der
Landschaftspflege geht und gerade nicht um die eigentliche Pflicht zur Darstel-
lung und Begriindung selbiger.'*! Daher ist die Modifizierung im Sinne einer Ein-
schrankung des § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG durch § 5 Abs.1 LNatSchG SH hier
zuldssig. Weil § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG durch § 6 Abs.1 S.2 LNatSchG SH im
Wege selektiver Negativgesetzgebung sogar explizit ausgeschlossen wird, findet
die Ausnahmeregelung des § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG in Schleswig-Holstein ge-
rade keine Anwendung, so dass der durch § 5 Abs.1 LNatSchG SH vorgenomme-
ne Verzicht auf Landschaftsrahmenpldne und Griinordnungspline in diesem Bun-
desland folglich auch nicht am Mafstab des § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG zu messen
istund § 5 Abs.1 LNatSchG SH daher insgesamt von § 9 Abs.2 S.2 BNatSchG im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG zulissig abweicht.!?

10 So A.Schumacher/J.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 10

BNatSchG, Rn.15; Heugel, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 10 BNatSchG, Rn.11 und

18.

Anders Appel, NuR 2010, 171 (178), wonach das Flachendeckungsprinzip jedenfalls in der

in § 10 Abs.2 und § 11 Abs.2 BNatSchG normierten Gestalt zum abweichungsfesten Kern

der Landschaftsplanung gehoren soll, wobei ein umfassender Detaillierungsgrad, der der

Einstufung als allgemeinen Grundsatz des Naturschutzes entgegenstehen kdnnte, hier nicht

ersichtlich sei.

152 Anders Heugel, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 10 BNatSchG, Rn.11 und 18, der den
Verzicht auf die Landschaftsrahmenplanung im Hinblick auf die Ausnahmeregelung des
§ 10 Abs.2 S.2 BNatSchG zutreffend als problematisch erachtet, jedoch nicht darauf ein-
geht, dass § 5 Abs.1 LNatSchG SH von § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG gerade im Sinne einer
Negativgesetzgebung abweicht und dessen Voraussetzungen in diesem Bundesland daher
nicht zu priifen sind; siche hierzu vergleichend die zulédssig abweichende Regelung des § 6
Abs.1 S.1 HAGBNatSchG, nach welcher die iiberortlichen konkretisierten Ziele, Erforder-
nisse und Maflnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege fiir den Bereich des
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Eine Abweichung von § 9 Abs.3 S.1 BNatSchG in Form einer Verordnungs-
erméchtigung im Hinblick auf das Landschaftsprogramm und die Landschaftspla-
ne konnte dagegen § S Abs.2 LNatSchG SH beinhalten. Nach dem Wortlaut des
§ 5 Abs.2 LNatSchG SH erstreckt sich die Verordnungsermichtigung insbesonde-
re auf das Nahere der in § 9 Abs.3 S.1 BNatSchG geregelten formalen und inhalt-
lichen Anforderungen, insbesondere auf die Beriicksichtigungs- und Begriin-
dungspflicht im Sinne des § 9 Abs.5 BNatSchG, und somit weitestgehend auf die
Ausgestaltung der Pldne. Als zwingende Voraussetzung miisste die auf Landes-
recht normierte Verordnungserméachtigung das Bestimmtheitsgebot aus Art.80
Abs.1 S.2 GG erfiillen.'>? Insbesondere sind demnach Inhalt, Zweck und AusmaB
der Ermichtigung bereits im erméchtigenden Gesetz zu bestimmen. Zudem miis-
sen der Regelungsbereich, der Regelungsinhalt sowie der Regelungszweck aus
dem erméichtigenden Gesetz fiir den Verordnungsgeber bereits vorhersehbar
sein.”* In § 5 Abs.2 LNatSchG SH werden Inhalt, Zweck und AusmaB der Er-
méchtigung im Hinblick auf die Ausgestaltung der Pldne bereits klar eingegrenzt,
so dass dem Verordnungsgeber im Sinne einer ausreichenden Vorhersehbarkeit
nicht zu weite Handlungsspielriume belassen werden.!>> Zudem nimmt die Lan-
desregelung des § 5 Abs.2 LNatSchG SH insoweit eine fiir eine Erweiterung in
die Tiefe ausreichende Kennzeichnung vor, dass hierin bestimmt wird, dass in
einer spiteren Rechtsverordnung ,,das Néhere* bzgl. der in der Landesvorschrift
normierten Inhalte geregelt werden konne. Somit liegt hier eine zuldssige Abwei-
chung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor und die Vorschrift ist demnach insge-

samt verfassungsgemif. !>

Eine Abweichung von § 9 Abs.3 S.1 Nr.2 und 4 BNatSchG in Form einer Er-
weiterung konnte die Landesregelung des § 8 Abs.1 S.2 NatSchG Bln darstellen.
So erweitert § 8 Abs.1 S.2 NatSchG Bln zunichst § 9 Abs.3 S.1 Nr.2 BNatSchG

in die Tiefe, in dem landesrechtlich bestimmt wird, fiir welche Sachbereiche das

Landes und, soweit erforderlich, fiir Teile des Landes im Landschaftsprogramm als Bestand-

teil des Landesentwicklungsplans dargestellt werden und wo ebenfalls von der Ausnah-

meregelung des § 10 Abs.2 S.2 BNatSchG durch eine Negativgesetzgebung abgewichen

wird und diese in Hessen daher keine Anwendung findet; siche hierzu Baum, LKRZ 2011,

401 (403); eine weitere zuldssige Abweichung von § 10 Abs.1 S.1 und Abs.2 BNatSchG

stellt § 11 Abs.1 NatSchAG M-V dar; zuldssig aufgrund der Nichtanwendbarkeit von § 10

Abs.2 S.2 BNatSchG wire auch die Landesregelung des § 6 Abs.2 S.1 LNatSchG SH,

wenn die hier vorgenommene Erweiterung in einer ausreichenden Form gekennzeichnet

worden wire.

Zu den Anforderungen an die Verordnungserméchtigung siehe bereits oben erster Teil § 2 A

I 3 b); siehe hierzu auch Stegmiiller, DOV 2013, 221 (223).

134 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 A 13 b).

155 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 A 13 b).

156 Uberdies wird § 9 Abs.5 BNatSchG durch die Landesvorschrift des § 5 Abs.2 LNatSchG
SH in Form der Verordnungserméachtigung modifiziert, was ebenfalls als zuléssig zu werten
ist.
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Landschaftsprogramm insbesondere die konkretisierten Ziele des Naturschutzes
und der Landschaftspflege enthélt. Diesbeziiglich macht die Landesregelung nach
dem klaren Wortlaut, der explizit auf die BNatSchG-Regelung Bezug nimmt,
auch deutlich, dass hier eine Erweiterung zu § 9 Abs.3 S.1 Nr.2 BNatSchG vor-
liegt. Dariiber hinaus erweitert § 8 Abs.1 S.2 NatSchG Bln aber auch die Erfor-
dernisse und MaBinahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege in die
Tiefe, nimmt also eine Erweiterung zu § 9 Abs.3 S.1 Nr.4 BNatSchG sowie zu
§ 10 Abs.1 S.1 BNatSchG vor. Diese Erweiterungen werden im Landesrecht al-
lerdings in keiner Weise gekennzeichnet, was hier jedoch sinnvoll gewesen wé-
re.”” Da fiir eine Erweiterung jedoch keine Kennzeichnungspflicht, sondern le-
diglich eine Kennzeichnungsempfehlung, besteht, handelt es sich bei der
Regelung des § 8 Abs.1 S.2 NatSchG Bln insgesamt um eine zulédssige Abwei-

chung.!®®

In Konsequenz zu der Regelung des § 7 Abs.1 S.1 NatSchG Bln, in welcher die
Inhalte der Landschaftsplanung um die Festsetzung der konkretisierten Ziele des
Naturschutzes und der Landschaftspflege erweitert wurden,'*® weicht § 7 Abs.2
S.2 NatSchG BlIn von § 9 Abs.5 S.1 BNatSchG inhaltlich ab und erweitert die
bundesrechtlich geltenden Inhalte der Landschaftsplanung in der Form, dass lan-
desrechtlich nicht nur die Darstellungen der Landschaftsplanung in anderen Pla-
nungen und Verwaltungsverfahren zu berticksichtigen sind, sondern auch deren
Festsetzungen zu beachten sind.'®® Diese — insbesondere die Kennzeichnungs-
pflicht erfiillende Vorschrift — stellt eine zuldssige Abweichung dar, welche hier
deshalb notwendig ist, weil sich die auf Bundesebene im Sinne des § 9 Abs.5 S.1
BNatSchG geltenden Inhalte auf Landesebene, wie bereits dargestellt,'®!
haben.

gedndert

157 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light* siche bereits oben erster Teil § 2 B I 1 b).

Zudem nimmt die Landesvorschrift des § 8 Abs.2 NatSchG Bln eine Erweiterung und ins-

gesamt eine zuldssige Abweichung von § 9 Abs.3 S.1 Nr.1 BNatSchG hinsichtlich des vor-

handenen und des zu erwartenden Zustandes von Natur und Landschaft vor, welche durch

das Wort ,,insbesondere* ausdriicklich als Erweiterung in die Tiefe gekennzeichnet wird und

insoweit die differenzierte und modifizierte Kennzeichnungspflicht erfiillt; dariiber hinaus

beinhaltet die Landesregelung des § 10 Abs.1 S.3 NatSchG Bln eine zuldssige Abweichung

von § 9 Abs.3 BNatSchG in Form einer Erweiterung in Bezug auf die voraussichtlichen er-

heblichen Umweltauswirkungen auf die in § 10 Abs.1 S.3 Nr.1 bis 4 NatSchG Bln aufgelis-

teten Schutzgiiter und nimmt eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifi-

zierte Kennzeichnung vor.

159 Siehe hierzu bereits oben § 4 II 2.

160 Siehe insoweit bereits die Ausfithrungen zu der Regelung des § 7 Abs.1 S.1 NatSchG Bln
oben § 411 2.

161 Siehe hierzu bereits oben § 4 11 2.
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Eine Modifizierung des bereits erwéhnten § 11 Abs.2 S.1 BNatSchG in Form
einer Erweiterung in die Tiefe enthdlt die Regelung des § 4 Abs.3 BremNatG,
durch welche fiir das Bundesland Bremen niher bestimmt wird, fiir welche Berei-
che das Erfordernis zur Ortlichen Landschaftsplanung im Sinne des § 11 Abs.2
BNatSchG insbesondere besteht. Durch die ausdriickliche Bezugnahme auf § 11
Abs.2 und 4 BNatSchG in der Landesregelung des § 4 Abs.3 BremNatG wird
auch eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte Kenn-
zeichnung vorgenommen.'®? Insgesamt liegt hier eine zuléssige und somit verfas-

sungsgemale Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.

Eine Abweichung von § 11 Abs.3 BNatSchG in Gestalt einer Erweiterung zum
Bundesrecht konnte § 5 Abs.1 S.5 BbgNatSchAG darstellen. Diese Landesvor-
schrift sieht vor, dass fiir das Verhéltnis von Griinordnungspldanen zu Bauleitpla-
nen die Bundesvorschrift des § 11 Abs.3 BNatSchG entsprechend anzuwenden ist.
Grund fiir den Erlass dieser Landesregelung ist, dass in § 11 Abs.3 BNatSchG
lediglich auf das Verhiltnis von oOrtlichen Landschaftspldnen zu Bauleitplanen
eingegangen wird, nicht jedoch auf das Verhéltnis zwischen Griinordnungsplénen
und Bauleitpldnen, was die Annahme rechtfertigt, dass die fehlende Beriicksichti-
gung von Griinordnungsplénen auf einem Redaktionsversehen des Bundesgesetz-
gebers beruht.'®® So ldsst sich ein sachgerechter Grund fiir eine Beschrinkung
lediglich auf Landschaftspléne nicht anfiihren, insbesondere da sich auch die Ge-
setzesbegriindung zu § 11 Abs.3 BNatSchG explizit auf Griinordnungspline be-
zieht.'®* Diese durch das Redaktionsversehen entstandene Liicke wird durch die
Erweiterung des § 5 Abs.1 S.5 BbgNatSchAG im Hinblick auf Griinordnungspla-
ne geschlossen. Auch wenn hierdurch lediglich der Intention des Bundesgesetzge-
bers entsprochen wird, handelt es sich bei dieser Modifizierung durch das Landes-
recht um eine Abweichung, weil die das Bundesrecht erweiternde Landesnorm
einen eigenen Regelungsgehalt hat, der iiber einen rein deklaratorischen Hinweis
ohne jegliche Regelungswirkung hinausgeht. Ansonsten kdme es zu Abgren-
zungsschwierigkeiten, wann im Einzelnen lediglich der Wille des Bundesgesetz-
gebers klargestellt wird und wann eine dariiberhinausgehende eigene Regelung

des Landes vorliegt. Des Weiteren liegt hier auch eine ausreichende Kennzeich-

162 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light* siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).

163 So auch Appel, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 11 BNatSchG, Rn.23;
A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG,
2011, § 11 BNatSchG, Rn.20; andere Auffassung Heugel, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 11 BNatSchG, Rn.3.

164 BR-Drs. 278/09, S.177; BT-Drs. 16/12274, S.56; zu § 11 Abs.3 BNatSchG Berghoff/Steg,
NuR 2010, 17 (22); siehe hierzu auch Appel, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011,
§ 11 BNatSchG, Rn.23.
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nung vor, da diesbeziiglich mit dem Hinweis unter der Uberschrift des § 5
BbgNatSchAG ,,zu § 11 BNatSchG* gerade zwischen einer inhaltlichen Abwei-
chung und einer Erweiterung differenziert wird, so dass insgesamt eine zuldssige
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vorliegt.'®

ITII. Die Eingriffsregelung des Bundesnaturschutzgesetzes

1.  Das Stufenverhiltnis nach § 13 Bundesnaturschutzgesetz

Einen Bereich von grundlegender Bedeutung im Naturschutzrecht stellen die
Vorschriften iiber die Eingriffsregelung der §§ 13 ff BNatSchG dar, mit welchen
das Ziel verfolgt wird, durch flichendeckenden Schutz von Natur und Landschaft
deren vorhandenen Zustand zu bewahren.!'®® So ist die Eingriffsregelung im Hin-
blick auf die Folgenvermeidung bzw. -minimierung im Falle negativer Auswir-
kungen auf die Natur als zentrales Instrument des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege einzuordnen.'é” MaBgeblich ist in diesem Zusammenhang, dass die
in § 13 BNatSchG normierte Eingriffsregelung selbst sowie insbesondere auch
ihre innere Struktur Teil des abweichungsfesten Kerns ist und im Hinblick auf
thre Funktionsweise und des damit verbundenen flichendeckenden Schutzniveaus
durch die Linder nicht unterlaufen werden kann.!*® Zudem erdffnet die Kompe-
tenz aus Art.72 Abs.1 GG dem Bund auch die Mdglichkeit, instrumentale Rege-
lungen zu erlassen und sie — wie hier die Eingriffsregelung — als allgemeinen

Grundsatz im BNatSchG zu verankern.'®

Eine unzuléssige Landesvorschrift im Bereich der Eingriffsregelung konnte § 6
Abs.1 S.1 BbgNatSchAG darstellen. Nach § 6 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG soll eine

165 Auch §4 Abs.3 S.2 und 3 HmbBNatSchAG enthillt eine Erweiterung zu § 11 Abs.3
BNatSchG und stellt somit eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar,
wobei auch hier im Gegensatz zu einer inhaltlichen Abweichung zutreffend eine differen-
zierte und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen wird; eine zuldssige inhaltliche Ab-
weichung von § 11 Abs.3 BNatSchG enthilt die Landesvorschrift des § 7 Abs.2 LNatSchG
SH, in welcher die im Bundesgesetz normierte Ermessensentscheidung, ,,die Darstellungen
und Festsetzungen konnen in die Bauleitpldne aufgenommen werden®, zu einer gebundenen
Entscheidung, ,,die Darstellungen und Festsetzungen sind in die Bauleitplédne zu iiberneh-
men®, wird.

166 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.1; Scheidler,
VR 2010, 401 (402).

167 Siehe hierzu ausfiihrlich oben erster Teil § 2 B 1 2 b) bb); siehe hierzu auch Wolf, ZUR
2010, 365 (367).

168 Siehe hierzu oben erster Teil § 2 B I 2 b) bb); hierzu auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.1; Degenhardt, DOV 2010, 422 (430).

169 Siehe hierzu auch Degenhardt, DOV 2010, 422 (428); siche ausfiihrlich zur instrumentalen
Eingriffsregelung als allgemeiner Grundsatz Franzius, ZUR 2010, 346 ff.
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Ersatzzahlung auch geleistet werden, wenn durch die Verwendung der Ersatzzah-
lung eine Aufwertung des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes mit gleichen
Aufwendungen besser verwirklicht werden kann als durch Ausgleich oder Ersatz
der Beeintrachtigung nach § 15 Abs.2 BNatSchG. Diese Landesregelung stellt
eine Modifizierung der in § 15 Abs.6 S.1 BNatSchG normierten Ersatzzahlung
dar, da hiernach Ersatz in Geld ausdriicklich erst dann zu leisten ist, wenn eine
Beeintrachtigung von Natur und Landschaft weder zu vermeiden noch in ange-
messener Frist auszugleichen oder zu ersetzen ist. Die in §6 Abs.1 S.1
BbgNatSchAG enthaltene Moglichkeit, eine Ersatzzahlung auch bereits dann zu
leisten, wenn Ausgleichs- bzw. ErsatzmaBBnahmen zwar noch moglich sind, die
Aufwertung des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes durch Ersatzzahlung
jedoch besser verwirklicht werden kann, konnte jedoch dariiber hinaus auch die in
§ 13 BNatSchG normierte Eingriffsregelung selbst betreffen. Da diese zu den all-
gemeinen Grundsétzen des Naturschutzes und somit zum abweichungsfesten Kern
gehort, wire die Landesvorschrift des § 6 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG von vornhe-
rein unzuldssig und damit nichtig.

Hier konnte insbesondere eine unzuldssige Modifizierung des dem § 13
BNatSchG zugrundeliegenden Stufensystems bzw. der Priifungskaskade!”® gege-
ben sein, die auf dem Verursacherprinzip basieren.!”! Hiernach sind erhebliche
Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft auf erster Stufe vom Verursacher

)72, Auf zweiter Stufe sind nicht

vorrangig zu vermeiden (Bestandsschutzprinzip
vermeidbare erhebliche Beeintriachtigungen durch Ausgleichs- oder Ersatzmal-
nahmen zu kompensieren und auf dritter Stufe ist Ersatz in Geld zu leisten, soweit
die beschriebenen Realkompensationen nicht mdglich sind (Kompensationsprin-
zip)!3.17* Dieses dem § 13 BNatSchG zugrundeliegende Stufenverhiltnis wird
durch § 6 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG in der Form durchbrochen, dass diese Vor-

schrift eine Ersatzzahlung im Sinne der dritten Stufe bereits zulédsst, obwohl die

170 Zu dem Begriff der Priifungskaskade — wie das Stufensystem auch bezeichnet wird — siche

Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.15.

71 Siehe ausfiihrlich zur Eingriffsregelung Franzius, ZUR 2010, 346 (347 u. 349); Scheidler,
ZfBR 2011, 228 (230); zum Verursacherprinzip siehe Scheidler, VR 2010, 401 (403); Wolf,
ZUR 2010, 365 (367).

172 Zum Begriff des Bestandsschutzprinzips siehe Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011,

§ 13 BNatSchG, Rn.2; siche zum Bestandsschutz auch Scheidler, VR 2010, 401 (402);

Miiggenborg/Hentschel, NJW 2010, 961 (965).

Zum Begriff des Kompensationsprinzips siche Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011,

§ 13 BNatSchG, Rn.2.

174 Zu der in § 13 BNatSchG enthaltenen Rang- und Stufenfolge siehe Guckelberger, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.15; Liitkes, in: Liit-
kes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.2; Scheidler, ZfBR 2011, 228 (230); Fran-
zius, ZUR 2010, 346 (347);, Wolf, ZUR 2010, 365 (367); Miiggenborg/Hentschel, NJW
2010, 961 (965); Gellermann, NVwZ 2010, 73 (76).

173
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Durchfiihrung der auf zweiter Stufe stehenden Realkompensationen eigentlich
noch moglich wire. Eine solche Modifizierung wére nur dann zuldssig, wenn bei
Anwendung eines funktionalen Verstdndnisses durch die Landesregelung eine
Schutzbereichsverstarkung im Hinblick auf den Naturschutz erzielt werden wiir-
de.!” Zwar setzt die Landesvorschrift voraus, dass die Aufwertung des Natur-
haushalts oder des Landschaftsbildes durch Ersatzzahlung besser verwirklicht
werden kann. Dies dndert jedoch nichts daran, dass das dem BNatSchG zugrunde-
liegende Stufensystem unterlaufen wird, weil eine solche qualitative Bewertung
im Hinblick auf die Aufwertung des Naturhaushalts gerade nicht Gegenstand der
Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG ist. Zudem besteht durch die Landesrege-
lung des § 6 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG die Gefahr, dass sich Verursacher von Be-
eintrachtigungen von Natur und Landschaft, die iiber ausreichend finanzielle Mit-
tel verfiigen, von der vorrangigen Pflicht der flir sie unter Umstinden
aufwindigeren und ldnger andauernden Ausgleichs- und ErsatzmaBBnahmen ,,frei-
kaufen“.!’® Dies soll nach der Eingriffsregelung des BNatSchG jedoch gerade
vermieden werden, da hiernach vorrangiges Ziel ist, den vorhandenen Zustand
von Natur und Landschaft zu bewahren.!”” Zudem kommen Realkompensationen
dem Naturschutz unmittelbar zugute, wihrend eine Ersatzzahlung sich fiir die
Natur und Landschaft allenfalls mittelbar positiv auswirkt. Somit wird durch die
Landesregelung des § 6 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG die zu den allgemeinen
Grundsétzen gehorende Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG in unzulédssiger
Weise beriihrt, weil hier keine Verscharfung des Naturschutzes vorgenommen
wird. Eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG kommt daher
von vornherein nicht in Betracht. Mithin ist § 6 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG verfas-

sungswidrig.

2.  Aufnahme von Positiv- bzw. Negativkatalogen in den Landesnatur-

schutzgesetzen

In den Landesnaturschutzgesetzen finden sich haufig sog. Positiv- bzw. Nega-
tivkataloge, die auflisten, in welchen Féllen ein Eingriff vorliegt, bzw. gerade

nicht vorliegt. Zu differenzieren ist zwischen abschlieenden und nicht abschlie-

75 Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsit-

ze bereits oben erster Teil § 2 B 12 ¢) bb).

176 Siehe hierzu Scheidler, ZfBR 2011, 228 (231), der ausdriicklich darauf hinweist, dass ein
Freikaufen von Kompensationsmafinahmen nicht ermdglicht werden soll.

177" So auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/6378, S.47; sieche hierzu auch Guckelberger,
in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.4; Liitkes, in: Liit-
kes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.11.



113

Benden sowie zwischen widerlegbaren und nicht widerlegbaren Listen. Nicht zu
beanstanden im Rahmen einer Abweichung in Form einer Erweiterung sind solche
Positiv- und Negativkataloge, die nicht abschlieBende (,,insbesondere) und wi-
derlegbare (,in der Regel*) Vermutungen enthalten.!”® Solche Listen sind deswe-
gen zuléssig, weil — sofern erforderlich — die in dem jeweiligen Positiv- bzw. Ne-
gativkatalog aufgestellte Vermutung im Rahmen einer Einzelfallpriifung bei
Vorliegen besonderer Umstdnde gerade widerlegt werden kann, so dass die An-
forderungen an den Eingriffsbegriff des § 13 BNatSchG insgesamt stets erfiillt
werden.!” Zweck der Aufnahme solcher Positiv- und Negativlisten ist es, der
Verwaltung den Gesetzesvollzug zu erleichtern, da diese so nicht in jedem Einzel-
fall umfassend zu priifen hat, ob ein Eingriff vorliegt.'® Bei Negativlisten, die
auffiihren, in welchen Fillen (in der Regel) der Eingriffsbegriff gerade nicht er-
fiillt ist, besteht die Gefahr, dass im Rahmen der Ausfiihrung des Gesetzes die
zustindige Behorde nicht bzw. unzureichend priift, ob im Einzelfall nicht doch ein
Eingriff vorliegt. Dadurch kann unter Umstédnden ein Verhalten, das grundsitzlich
einen Eingriff nach § 13 BNatSchG darstellt, aus dessen Anwendungsbereich her-
ausfallen und somit der Schutz von Natur und Landschaft geschmilert werden.
Diese Gefahr ergibt sich bei nicht abschlieBenden Positivlisten nicht, weil hier
allenfalls der Anwendungsbereich von § 13 BNatSchG zugunsten des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege vergrof3ert werden konnte und dies bei Anwendung
eines funktionalen Verstdndnisses im Sinne einer Schutzbereichsverstirkung zu-
lissig wire.'®! Die beschriebene, mit den Negativlisten einhergehende Gefahr der
unzuldnglichen Verwaltungspriifung erstreckt sich allerdings lediglich auf die
Gesetzesausfiihrung, nicht jedoch auf die Gesetzgebung im Sinne des Art.72
Abs.1 und 3 GG.

a)  Aufnahme von Positivlisten

Nicht abschliefende Positivlisten enthalten eine Aufzdhlung von Fillen, in
welchen ,,insbesondere* eine Beeintrachtigung des Naturhaushalts und des Land-
schaftsbildes und somit ein Eingriff im Sinne des § 14 Abs.1 BNatSchG vorliegt.

Ein Beispiel fiir eine Kodifizierung einer solchen nicht abschlieBenden Positivliste

178 Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 14 BNatSchG, Rn.68 f; Guckelberger, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.8.

17 Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.8.

180 Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 14 BNatSchG, Rn.68; Guckelberger, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.8; Fischer-
Hiiftle/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.72.

181 Siche hierzu bereits oben erster Teil § 2 B 12 ¢) bb).
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ist in der Landesregelung des § 12 Abs.1 NatSchAG M-V zu finden. Diese Vor-
schrift stellt eine zuldssige Abweichung in Form einer Erweiterung des Eingriffs-
begriffs des § 14 Abs.1 BNatSchG dar, weil durch die Landesnorm das Schutzni-
veau von Natur und Landschaft nicht verkiirzt wird und die Moglichkeit bestehen
bleibt, den Eingriffsbegriff im Einzelfall anders auszugestalten, sofern dies bei
Vornahme einer Einzelfallpriifung erforderlich ist.!®? Auch bei einer Abweichung
in Gestalt einer Erweiterung ist es sinnvoll, dass die Kennzeichnung differenziert
zu den inhaltlichen Abweichungen erfolgt. Diesem Gebot wird hier durch die Re-
gelung des § 12 Abs.1 NatSchAG M-V mit der Kennzeichnung ,,Eingriffe gem.
§ 14 Abs.1 BNatSchG sind insbesondere* entsprochen.'®?

b)  Aufnahme von Negativlisten

Im Unterschied dazu treffen Negativlisten eine Aussage dariiber, welche Vor-
ginge (regelmdfBig) nicht zu einer Beeintrichtigung der Leistungs- und Funktions-
fahigkeit des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes fithren und daher nicht
als Eingriff einzuordnen sind.'®* Die zum allgemeinen Grundsatz gehdrende Ein-
griffsregelung des § 13 BNatSchG ist dann nicht in unzuldssiger Weise beriihrt,
wenn die Negativliste als widerlegbare Vermutung ausgestaltet ist; insbesondere
darf sie auch nicht so allgemein-abstrakt formuliert sein, dass sie auch Verédnde-
rungen umfasst, welche erhebliche Beeintrachtigungen von Natur oder Landschaft
hervorrufen kénnen.'® Ein Beispiel fiir die Aufnahme eines solchen Negativkata-
logs ist die Landesvorschrift des § 6 Abs.1 und 2 HmbBNatSchAG, welche eine
Aufzdhlung von bestimmten Mafnahmen im Hafennutzungsgebiet enthélt, die
nach § 6 Abs.1 Nr.I HmbBNatSchAG definitiv keine bzw. nach § 6 Abs.1 Nr.2
HmbBNatSchAG in der Regel keine Eingriffe darstellen, wéhrend in § 6 Abs.2

182 So auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.41; siehe hierzu
auch Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.8.

18 Auch §4 Abs.1 LG NRW enthilt einen Positivkatalog, in welchem nicht abschlieBend
aufgefiihrt wird, was ,,insbesondere als Eingriff gilt, und stellt insgesamt eine zuldssige
Abweichung dar, obwohl die fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte
Kennzeichnungspflicht nicht erfiillt wird, da eine Kennzeichnung im gesamten Landesge-
setz einheitlich erfolgt und insoweit nicht zu inhaltlichen Abweichungen unterschieden
wird; ebenso enthalten die Landesvorschriften § 16 NatSchG Bln sowie §9 Abs.1
SichsNatSchG in Bezug auf den Eingriffsbegriff nach dem BNatSchG eine nicht abschlie-
Bende, zulissige Positivliste und beinhalten durch den Zusatz unter der Uberschrift ,,zu § 14
BNatSchG* in Kombination mit dem Wortlaut ,,insbesondere eine fiir eine Erweiterung
sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung, so dass sie insgesamt eine zuldssi-
ge und somit verfassungsgeméle Abweichung in Form einer Erweiterung darstellen.

184 Siehe hierzu Fischer-Hiiftle/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011,
§ 14 BNatSchG, Rn.73.

185 So Fischer-Hiiftle/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 14
BNatSchG, Rn.73; siehe hierzu auch Franzius, ZUR 2010, 346 (351).
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HmbBNatSchAG solche MaBnahmen ohne Beschrinkung auf das Hafennut-
zungsgebiet aufgelistet werden, welchen nach § 6 Abs.2 Nr.1 HmbBNatSchAG
definitiv keine und nach § 6 Abs.2 Nr.2 HmbBNatSchAG in der Regel keine Ein-
griffsqualitit zukommt.'®® Das Hafennutzungsgebiet ist zwar derart baulich und
technisch geprégt, dass hier regelméfig Beeintrachtigungen von Natur und Land-
schaft nicht zu erwarten sind. Ob eine Beeintrichtigung vorliegt, ist jedoch unge-
achtet dessen stets im Einzelfall festzustellen. Demnach wird durch die in § 6
Abs.1 Nr.1 und Abs.2 Nr.1 HmbBNatSchAG enthaltenen unwiderlegbaren Vor-
ginge, denen von vornherein definitiv keine Eingriffsqualitidt zugesprochen wird,
das Schutzniveau und damit die in § 13 BNatSchG enthaltene und zu den allge-
meinen Grundsidtzen gehdrende Eingriffsregelung in unzulédssiger Weise einge-
schriankt, so dass eine zuldssige Abweichung diesbeziiglich nicht bejaht werden
kann.'®” Zwar konkretisiert diese Negativliste zuniichst lediglich die Eingriffsde-
finition des § 14 BNatSchG,'®® wobei umstritten ist, ob diese ebenfalls zum ab-
weichungsfesten Kern gehort.!®® Durch die Konkretisierung der Definition des
Eingriffs wird aber gleichzeitig auch die in § 13 BNatSchG enthaltene Eingriffs-
regelung selbst zumindest mittelbar beriihrt, da der Eingriffsbegriff fiir die hier
vorzunechmende Bestimmung der Beeintrdchtigung von Natur und Landschaft

immanent ist.

Es verbleiben aber auch im Hinblick auf die grundsitzlich abweichungsfeste
Eingriffsregelung Moglichkeiten fiir die Landesgesetzgeber, Modifizierungen im
jeweiligen Landesrecht vorzunehmen, soweit das Schutzniveau von Natur und
Landschaft nicht negativ beeinflusst wird.!”’ Da die gegenstindliche Landesvor-
schrift aber jedenfalls in § 6 Abs.1 Nr.1 und Abs.2 Nr.1 HmbBNatSchAG unwi-
derlegbare Negativlisten enthélt und insoweit den Anforderungen an eine Modifi-

zierung des allgemeinen Grundsatzes im Sinne einer Schutzbereichsverstirkung

186 Siehe hierzu Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG,
Rn.7; Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 14 BNatSchG, Rn.70; Liitkes, in:
Litkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.41.

187 So auch Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 14 BNatSchG, Rn.70; Koch, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 13 BNatSchG, Rn.12; Franzius, ZUR 2010, 346 (351);
so wohl auch Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14
BNatSchG, Rn.7; offen lassend Fischer-Hiiftle/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG, Rn.73, die in Erwédgung zichen, eine unwiderlegbare Ne-
gativliste konnte dann zuldssig sein, wenn die in ihr enthaltene Vermutung sich auf ein be-
stimmtes Gebiet erstreckt, das derart baulich oder technisch geprigt ist, dass eine Beein-
trachtigung von Natur oder Landschaft nicht zu erwarten ist.

188 Zur Eingriffsdefinition des § 14 BNatSchG siehe auch Scheidler, ZfBR 2011, 228 (230);
Engel/Ketterer, VBIBW 2010, 293 (296); Miiggenborg/Hentschel, NJW 2010, 961 (965);
Glaser, JuS 2010, 209 (211).

189 Auf diesen Streit verweisen Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (355) mwN.

190 Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsit-
ze des Naturschutzes im Vergleich bereits oben erster Teil § 2 B 12 c) bb).
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nicht gerecht wird, wird die in § 13 BNatSchG enthaltene Eingriffsregelung je-
denfalls mittelbar beriihrt; demnach sind § 6 Abs.1 Nr.1 und Abs.2 Nr.1 HmbB-
NatSchAG — im Gegensatz zu § 6 Abs.1 Nr.2 und Abs.2 Nr.2 HmbBNatSchAG,
die im Hinblick auf die Frage, wann in der Regel kein Eingriff vorliegt, eine zu-
lassige widerlegbare Vermutung vorsehen — in der vorgenommen Ausgestaltung

verfassungswidrig.!*!

Einschriankend zu § 14 Abs.2 BNatSchG sind nach der Landesvorschrift des
§ 8 LNatSchG SH die von den Naturschutzbehorden angeordneten oder geforder-
ten NaturschutzmafBnahmen zur Herstellung, Pflege und Entwicklung von Flachen
und Landschaftselementen sowie UnterhaltungsmaBnahmen an Gewéssern nach
§ 39 WHG und § 38 WasG SH nicht als Eingriff zu qualifizieren, was aufgrund
der hierin enthaltenen unwiderlegbaren Vermutung ebenfalls § 13 BNatSchG je-
denfalls mittelbar beriihrt und somit als unzuldssige Modifizierung zu werten

ist.1?

Im Unterschied dazu ist die Erweiterung in § 4 Abs.2 LG NRW in zuléssiger
Weise als widerlegbare Regelvermutung formuliert, so dass § 13 BNatSchG nicht
(mittelbar) beriihrt wird. Zudem werden die in § 4 Abs.2 LG NRW vorgenomme-
nen Erweiterungen gekennzeichnet als ,,neben den in § 14 Abs.2 und 3 BNatSchG
geregelten Féllen®, was grundsitzlich im Sinne einer differenzierten und modifi-
zierten Kennzeichnung moglich ist. Diese Kennzeichnung ist jedoch nur dann
zuldssig, wenn in dem jeweiligen Landesgesetz die inhaltlichen Abweichungen
ansonsten auch als Abweichungen gekennzeichnet werden, so dass aufgrund der
differenzierten und modifizierten Kennzeichnung deutlich wird, dass es sich bei
landesrechtlichen Erweiterungen um Sonderfélle der Abweichung handelt und
hier der Anwendungsvorrang unter Beriicksichtigung des VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatzes nur partiell eintritt.'”> Im LG NRW werden allerdings alle Abwei-

chungen einheitlich und somit gerade nicht differenziert und modifiziert gekenn-

91 Auch durch § 5 NAGBNatSchG wird der Eingriffsbegriff des § 14 BNatSchG durch Auf-
nahme einer unwiderlegbaren Negativliste bei Vorliegen von ,.Bagatelleingriffen” und der
damit verbundenen Ausklammerung nicht genechmigungsbediirftiger Vorhaben aus dem
Eingriffstatbestand in unzuldssiger Weise eingeengt und somit § 13 BNatSchG jedenfalls
mittelbar beriihrt, so dass auch hier keine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG vorliegt; ebenso enthélt die Vorschrift des § 12 Abs.2 NatSchAG M-V eine unwider-
legbare Einschrankung der Positivliste des § 12 Abs.1 NatSchAG M-V, wodurch § 14 Abs.1
BNatSchG zumindest mittelbar in unzuldssiger Weise beriihrt wird — zudem fehlt es hier an
einer Kennzeichnung; hierzu auch Cancik, NdsVBI1 2011, 177 (178 u. 181); Franzius, ZUR
2010, 346 (351); Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14
BNatSchG, Rn.7; Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 14 BNatSchG, Rn.70;
Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.3.

192 So wohl auch Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 14
BNatSchG, Rn.7; hierzu auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (355).

193 Zum partiellen Anwendungsvorrang siche bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
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zeichnet, so dass bei Anwendung eines funktionalen Verstindnisses der Rechts-
anwender nicht eindeutig bestimmen kann, um welchen Fall einer Abweichung es
sich handelt. Da hierdurch dem Rechtsstaatsgebot nicht ausreichend Rechnung
getragen wird, ist es empfehlenswert, § 4 Abs.2 LG NRW ausreichend zu kenn-
zeichnen. Dennoch liegt hier eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG vor.

Um eine unzulissige inhaltsgleiche Ubernahme von § 14 Abs.2 BNatSchG
konnte es sich bei der Landesregelung des Art.6 Abs.4 BayNatSchG handeln.!*
Untersucht man allein die Vorschrift des Art.6 Abs.4 S.1 BayNatSchG, die anord-
net, dass ,,die land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Bodennutzung ordnungs-
gemdl und nicht als Eingriff anzusehen ist, soweit dabei die Ziele des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege beriicksichtigt werden®, vergleichend zu § 14
Abs.2 S.1 BNatSchG, wird deutlich, dass es sich hierbei — bis auf das Wort ,,ord-
nungsgemiB* — um eine wortgleiche, jedenfalls aber um eine inhaltsgleiche Uber-
nahme handelt, welche generell von vornherein als unzulissig zu werten ist.!*
Allerdings verbietet sich eine solche satzweise Betrachtung, da regelméBig zu-
mindest innerhalb eines Absatzes zwischen den einzelnen Sitzen ein gewisser
Sinnzusammenhang besteht, der nicht auseinandergerissen werden kann und darf.
Untersucht man in Konsequenz dazu also den gesamten Art.6 Abs.4 BayNatSchG
wird ersichtlich, dass die in Art.6 Abs.4 S.1 und 2 BayNatSchG aufgegriffene
land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Bodennutzung nicht am Mafistab der in
§ 14 Abs.2 S.2 BNatSchG genannten bundesrechtlichen Regelung des § 5 Abs.2
bis 4 BNatSchG zu messen ist, sondern rechtslogisch auf Ebene des Landes Bay-
ern die in Art.6 Abs.4 S.2 BayNatSchG genannte Landesvorschrift des Art.3
Abs.2 BayNatSchG!*® fiir die Bestimmung der Eingriffsqualitit der land-, forst-
und fischereiwirtschaftlichen Bodennutzung mafgeblich ist. Da somit das Bun-
desrecht insbesondere durch Art.6 Abs.4 S.2 BayNatSchG modifiziert wird, kann
eine inhaltsgleiche Ubernahme hier nicht angenommen werden. Vielmehr liegt
hier — auch aufgrund Erfiillung der Kennzeichnungspflicht — eine zulédssige inhalt-
liche Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.

Eine Abweichung von dem in § 14 Abs.3 BNatSchG normierten Eingriffsbe-
griff konnte dariiber hinaus die Landesvorschrift des Art.6 Abs.5 Nr.1 Bay-

NatSchG darstellen. In dieser Norm wird angeordnet, dass die Wiederaufnahme

194 Zur Unzulissigkeit der inhaltsgleichen Ubernahme siehe oben erster Teil § 2 B II 2 ¢); siche

zur Frage in welchen Fillen eine inhaltsgleiche Ubernahme vorliegt auch vergleichend oben
§414.

195 Siehe oben erster Teil § 2 B1I 2 ¢).

196 Zum Inhalt dieser Landesregelung siche bereits oben § 4 1 4.
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einer land-, forst- oder fischereiwirtschaftlichen Bodennutzung nach zeitweiser
Einschrankung oder Unterbrechung im Unterschied zu § 14 Abs.3 Nr.l
BNatSchG erst nach Ablauf von 15 und nicht bereits — wie es im BNatSchG nor-
miert ist — nach 10 Jahren nicht (mehr) als Eingriff gilt. Hier wird durch die ver-
langerte Zeitspanne auf 15 Jahre eine Modifizierung des Eingriffsbegriffs des § 14
Abs.3 Nr.1 BNatSchG vorgenommen, der auch fiir die abweichungsfeste Rege-
lung des § 13 BNatSchG zur Bestimmung der Beeintridchtigung von Natur und
Landschaft immanent ist und insoweit diese Regelung jedenfalls mittelbar beriihrt.
Eine Abweichung wire aufgrund des abweichungsfesten Sektors bei Anwendung
eines funktionalen Verstdndnisses nur moglich, soweit das Schutzniveau von Na-
tur und Landschaft nicht negativ beeinflusst wird.'”” So kann insbesondere bei
Anwendung eines funktionalen Verstdndnisses nicht angenommen werden, dass
es den Landern per se verwehrt ist, sich der sektorenrelevanten Materie anzuneh-
men.'”® Vielmehr ist in diesem Zusammenhang maBgeblich, dass solche Landes-
regelungen zuldssig sind, durch welche bestehende Bundesregelungen zugunsten
des Naturschutzes verschérft werden, ohne dabei die bestehenden Regelungsinhal-

te des Bundesrechts in ihrem Schutzniveau negativ zu beeinflussen.'”

Am Beispiel des Art.6 Abs.5 Nr.1 BayNatSchG zeigt sich, dass das Schutzni-
veau zulasten der Natur und Landschaft abgesenkt wird. Dies ergibt sich hier, weil
nach der Landesvorschrift die Wiederaufnahme einer land-, forst- und fischerei-
wirtschaftlichen Bodennutzung nach zeitweiser Einschrinkung oder Unterbre-
chung im Unterschied zu § 14 Abs.3 Nr.1 BNatSchG erst nach Ablauf von 15
Jahren nicht als Eingriff gilt. Somit kann die Eingriffsregelung mit der Moglich-
keit der fiir die Natur positiven Kompensation von Eingriffen landesrechtlich auch
erst nach 15 Jahren (nach Bundesrecht bereits nach 10 Jahren) relevant werden.
Eine solche Regelung zulasten des Naturschutzes fiihrt dazu, dass die Landesvor-
schrift des Art.6 Abs.5 Nr.1 BayNatSchG unzuldssig und damit verfassungswidrig

ist. 200

Ebenfalls eine Abweichung von § 14 Abs.3 BNatSchG in Form einer Erweite-
rung der Negativliste konnte die Landesvorschrift des Art.8 Abs.1 S.2 Bay-
NatSchG darstellen. Hiernach bleibt die Wiederherstellung des Ausgangszustands

197 Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsit-

ze bereits oben erster Teil § 2 B I 2 ¢) bb); vgl. hierzu auch oben § 4 III 2.

198 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 B 12 c) bb).

199 Zur Reichweite des abweichungsfesten Sektors bzw. dessen konkret mogliche Inhalte siehe
bereits oben erster Teil § 2 B I 2 ¢) bb); vergleiche hierzu auch Rengeling, DVBL 2006,
1537 (1542).

200 Dazu auch Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 14 BNatSchG, Rn.70, die die
Landesregelung des Art.6 Abs.5 BayNatSchG ebenfalls als problematisch erachten.
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bis zur Entscheidung durch die nach § 17 Abs.1 BNatSchG zustindige Behorde
moglich und erweitert somit die in § 14 Abs.3 BNatSchG kodifizierte Negativlis-
te, weil im Falle der Wiederherstellung des Ausgangszustands erweiternd zu der
BNatSchG-Norm nach der Landesvorschrift ebenfalls kein Eingriff vorliegt. Prob-
lematisch ist hier, dass die als unwiderlegbare Vermutung formulierte Landesvor-
schrift des Art.8 Abs.1 S.2 BayNatSchG durch Hinzufligung eines weiteren Fal-
les, in welchem die Eingriffsqualitit abzusprechen ist, das Schutzniveau
zugunsten des Naturschutzes nicht erhoht, sondern im Gegenteil verringert. Zwar
ist nach der Wiederherstellung des Ausgangszustandes die Natur nicht mehr be-
eintrdchtigt und insoweit wieder der status quo hergestellt. Allerdings besteht
nach § 14 Abs.3 BNatSchG die Moglichkeit, dass bis zu dem ungewissen Zeit-
punkt der Behordenentscheidung im Sinne des § 17 Abs.1 BNatSchG die Natur
zumindest zeitweise beeintrdchtigt ist. Dadurch wird der Eingriffsbegriff nach
dem BNatSchG eingeengt und damit auch die zum abweichungsfesten Sektor ge-
horende Regelung des § 13 BNatSchG, fiir welche der Eingriffsbegriff immanent
ist, in unzuldssiger Weise jedenfalls mittelbar beriihrt. Eine zuldssige Abweichung

im Sinne des Art.72 Abs.3 GG kann somit nicht angenommen werden.

Dagegen ist die Landesvorschrift des § 6 NatSchG LSA als (widerlegbare)
Regelvermutung formuliert, weil sie erklédrt, dass auch Pflege- und Unterhal-
tungsmafinahmen an Deichen, Ddmmen und anderen Hochwasserschutzanlagen
sowie die Wiederherstellung eines ordnungsgeméfBen Zustands nach einem Scha-
densfall auf der vorhandenen Trasse in der Regel nicht als Eingriff anzusehen
sind. Insoweit stellt die Landesnorm eine Erweiterung zur Negativliste des § 14
Abs.3 BNatSchG dar. Deren Ausgestaltung als Regelvermutung ist insbesondere
deswegen zuléssig, weil hierdurch die Moglichkeit eréffnet ist bzw. bleibt, im
Einzelfall die Eingriffsqualitdt doch zu bejahen, falls dies im Sinne des Natur-
schutzes erforderlich ist. Auch wenn es im NatSchG LSA an einer differenzierten
und modifizierten Kennzeichnung zwischen Erweiterungen und den inhaltlichen
Abweichungen fehlt, die hier empfehlenswert wire, stellt § 6 NatSchG LSA eine
zulidssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.?’!

201 Ebenfalls im Bereich von UnterhaltungsmaBnahmen beinhaltet § 9 Abs.2 SiichsNatSchG in
Erweiterung der Negativkataloge des § 14 Abs.2 und 3 BNatSchG eine widerlegbare Nega-
tivliste, welche Maflnahmen ,,in der Regel“ nicht als Eingriff gelten und stellt somit eine fiir
eine Erweiterung ausreichend gekennzeichnete zuldssige und damit verfassungsgeméfe
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.
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3.  Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen

Eine Abweichung von § 15 Abs.2 S.1 BNatSchG konnte die Landesregelung
des § 7 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG darstellen, nach welcher die in § 15 Abs.2 S.1
BNatSchG normierten Ersatzmafnahmen mit den dort ebenfalls normierten Aus-
gleichsmallnahmen gleichgestellt werden. Da diese Realkompensationen auch
Gegenstand der Eingriffsregelung sind, konnte durch die in § 7 Abs.1 S.1 HAG-
BNatSchG vorgenommene Modifizierung insbesondere der in § 13 BNatSchG
enthaltene allgemeine Grundsatz in unzulédssiger Weise beriihrt sein. Wiirde durch
die Landesregelung das Stufensystem des § 13 BNatSchG insoweit verandert
werden, dass keine Schutzbereichsverstarkung vorgenommen wird, wére die Lan-
desvorschrift unzulissig.?’? Fraglich ist allerdings, ob das Stufensystem des § 13
BNatSchG moglicherweise deshalb nicht modifiziert wird, weil die Landesrege-
lung durch die Gleichstellung von Ersatzmaflnahmen im Sinne des § 15 Abs.2 S.3
BNatSchG mit AusgleichsmaBnahmen im Sinne des § 15 Abs.2 S.2 BNatSchG
keine Verdnderung zwischen den einzelnen Stufen, sondern lediglich innerhalb
der zweiten Stufe der Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG vornimmt. So stehen
die Ausgleichs- und ErsatzmaBBnahmen beide auf zweiter und somit auf gleicher
Stufe der Eingriffsregelung. Der Wegfall der vormals bestehenden Vorrangstel-
lung im Hinblick auf AusgleichsmaBBnahmen gegeniiber Ersatzmalinahmen soll
lediglich verhindern, dass die Behorde in jedem Fall dazu angehalten ist, von dem
Eingriffsverursacher Ausgleichsmafinahmen zu verlangen, obwohl Ersatzmal-
nahmen im Einzelfall moglicherweise die bessere Losung zur Verwirklichung der

Ziele darstellen wiirden.?

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen jedoch dafiir, trotz Nebeneinander-
stehen von Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen im Rahmen des § 13 BNatSchG
weiterhin eine Differenzierung der beiden MalBlnahmen zwingend vorzunehmen.
So spricht gegen eine Gleichsetzung von Ausgleichs- und Ersatzmalnahmen, dass
diese sich insoweit qualitativ unterscheiden, als dass im Rahmen von Aus-
gleichsmallnahmen ein gleichartiger Ausgleich fiir eine Beeintrichtigung von
Natur und Landschaft zu erzielen ist, wihrend im Rahmen von ErsatzmaBBnahmen
bereits die gleichwertige Wiederherstellung geniigt.?’* Zudem sind Ausgleichs-

mafinahmen grundsédtzlich in dem betroffenen Naturraum durchzufiihren, wéhrend

202 Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsét-

ze bereits oben erster Teil § 2 B12 c) bb).
203 Siehe hierzu Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG,
Rn.46.
Zur Unterscheidung zwischen Ausgleichs- und Ersatzmafnahmen siehe weitergehend Liit-
kes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.18 f.

204
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Ersatzmaflnahmen durch einen gelockerten raumlichen Zusammenhang zwischen
eingriffsbedingten Beeintrdchtigungen und den Wiederherstellungsmafinahmen
charakterisiert sind.?% Zur Sicherung des qualitativen Status quo von Natur und
Landschaft ist es erforderlich, die gesamte Stufenfolge des § 13 BNatSchG, auch
die innerhalb der einzelnen Stufen vorgenommenen und zur Sicherung des Status
quo erforderlichen Differenzierungen, im Sinne eines zentralen Instruments des
Naturschutzes als abweichungsfest anzusehen.?°® Dies gilt jedenfalls, soweit durch
die Landesregelung bei Anwendung eines funktionalen Verstdndnisses im Hin-
blick auf den Naturschutz keine Schutzbereichsverstirkung erfolgt.?’” Durch die
in § 7 Abs.1 S.1 HAGBNatSchG vorgenommene Gleichstellung der Ausgleichs-
und Ersatzmallnahmen wird es der zustdndigen Naturschutzbehorde verwehrt, im
Rahmen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums unter Beriicksichtigung
fachlicher Gesichtspunkte eine differenzierte Entscheidung dariiber zu treffen,
welche Kompensationsma3inahme im Einzelfall im Sinne des Naturschutzes sach-
gerecht ist.”®® Hierdurch besteht die Gefahr, dass die Natur negativ beeinflusst
wird. Da sich § 13 BNatSchG allerdings nicht unmittelbar zu dem Ort der Kom-
pensation verhilt, reicht eine solche bloBe Gefahr der negativen Beeinflussung der
Natur nicht aus, um eine Aushohlung der allgemeinen Grundsitze des Natur-
schutzes anzunehmen. Somit beriihrt die Landesregelung durch die Aufhebung
der Differenzierung der Kompensationsmaflnahmen nicht in unzuldssiger Weise
die abweichungsfeste Regelung des § 13 BNatSchG, so dass § 7 Abs.1 S.1 HAG-
BNatSchG eine gekennzeichnete zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG darstellt.?”

Demgegeniiber stellt § 17 Abs.1 S.1 NatSchG Bln eine inhaltliche Abwei-
chung von § 15 Abs.2 S.1 BNatSchG dar, weil hier die im BNatSchG normierte
Pflicht, unvermeidbare Beeintrachtigungen auszugleichen oder zu ersetzen, auf-
genommen wird, jedoch in der Hinsicht modifiziert wird, dass der Verursacher
diese Realkompensationen moglichst innerhalb einer Frist von nicht {iber zwei
Jahren durchzufiihren hat. Da hier auch die Kennzeichnungspflicht erfiillt ist,
stellt § 17 Abs.1 S.1 NatSchG Bln eine zuldssige Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG dar.

205 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.19; Baum,
LKRZ 2011, 401 (403).

206 Siche hierzu Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 13

BNatSchG, Rn.4.

Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsét-

ze bereits oben erster Teil § 2 B 12 c) bb).

208 Siehe hierzu Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 13 BNatSchG, Rn.13; Gu-
ckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.46; vgl.
hierzu auch Baum, LKRZ 2011, 401 (403); Franzius, ZUR 2010, 346 (348).

209 Andere Ansicht Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 13 BNatSchG, Rn.13.
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Auch § 7 Abs.2 HAGBNatSchG beriihrt zumindest insoweit mittelbar § 13
BNatSchG, als dass in der Bundesvorschrift des § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG Real-
kompensationen abschlieBend und bundesweit als Mallnahmen ,,in dem betreffen-
den Naturraum‘ vorausgesetzt werden. Dieses Erfordernis findet in der durch § 7
Abs.2 S.1 HAGBNatSchG vorgenommenen landesrechtlichen Erweiterung jedoch
keine Beachtung. Dies konnte mittelbar eine Aushohlung des in § 13 BNatSchG
enthaltenen bundesrechtlichen allgemeinen Grundsatzes darstellen.?!? Die in der
Landesnorm vorgenommene Gleichstellung der Geltungsbereiche von Flichen-
nutzungspldnen mit dem betroffenen Naturraum kann zwar nicht damit gerechtfer-
tigt werden, dass es aus Griinden der Effektivitdt der Planungen in Hessen nicht
sinnvoll wire, das Plangebiet fiir Zwecke der Kompensationen von Eingriffen zu
unterteilen.?!! So besteht der Grund fiir das dem § 13 BNatSchG zugrundeliegen-
de Erfordernis, die Kompensationsmallnahmen in dem betroffenen Naturraum
durchzufiihren, darin, dass den Bewohnern, die durch den Eingriff beeintrachtigt
werden, die Wiedergutmachungsmafinahmen zugutekommen sollen, was gegen-
iiber dem Argument der Planungseffektivitit iiberwiegt.?'> Dennoch handelt es
sich bei der Regelung des § 7 Abs.2 HAGBNatSchG um eine gekennzeichnete
verfassungsgeméalle Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG, weil sich § 13
BNatSchG selbst nicht unmittelbar zum Ort der KompensationsmafBnahme verhalt
und eine bloBe Gefahr einer Beeintrichtigung der Natur durch die dargestellte
landesrechtliche Modifizierung nicht zu einer Aushohlung des allgemeinen
Grundsatzes des Naturschutzes fiihrt.>!* Dies gilt umso mebhr, als sich der bundes-
rechtliche Begriff des Naturraums im Sinne des § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG auf
durchschnittlich vier bis fiinf Landkreise erstreckt,>'* wihrend § 7 Abs.2 HAGB-

NatSchG rdumlich einen weitaus engeren Rahmen zieht.

Demgegeniiber stellt § 6 Abs.3 S.1 HmbBNatSchAG eine Modifizierung des
§ 15 Abs.2 S.3 BNatSchG in Form einer Erweiterung dar. Diese Modifizierung ist

210 Dazu Degenhardt, DOV 2010, 422 (429); so auch Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 13 BNatSchG, Rn.13.

21 Anders Baum, LKRZ 2011, 401 (404).

212 Vergleichbar hierzu sieht § 17 Abs.1 S.2 NatSchG Bln vor, dass im Unterschied zum
BNatSchG Ersatzmafinahmen landesrechtlich auch auBerhalb des durch den Eingriff be-
troffenen Naturraums erfolgen konnen, so dass auch hier mangels Schutzbereichsverstar-
kung der in § 13 BNatSchG verankerte allgemeine Grundsatz, der Ausfluss in § 15 Abs.3
BNatSchG findet, in unzuldssige Weise beriihrt wird; siehe hierzu Guckelberger, in:
Frenz/Miggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.114; dagegen enthélt § 7
Abs.2 S.2 HAGBNatSchG eine Erweiterung in die Tiefe der in § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG
verwendeten Begriffe ,,in gleichwertiger Weise™ bezogen auf die Durchfiihrung von Er-
satzmaBnahmen und stellt insoweit eine (gekennzeichnete) zuldssige Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG dar; siche hierzu auch Baum, LKRZ 2011, 401 (404).

213 Andere Auffassung Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 13 BNatSchG, Rn.13.

214 So nach Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.25.
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insoweit zuléssig, als dass durch die Landesvorschrift des § 6 Abs.3 S.1 HmbB-
NatSchAG, in der geregelt ist, dass bei einem Eingriff im Hafennutzungsgebiet
die KompensationsmaBBnahmen auch nur im selbigen Gebiet durchgefiihrt werden
konnen, lediglich der bundesrechtliche Grundsatz wiederholt und konkretisierend
auf die Landesebene iibertragen wird, dass ErsatzmaBnahmen im Sinne des
BNatSchG generell in dem betroffenen Naturraum durchzufiihren sind.?!® Es fehlt
hier zwar an einer fiir eine Erweiterung sinnvollen differenzierten und modifizier-
ten Kennzeichnung gegeniiber den {ibrigen inhaltlichen Abweichungen. Dennoch
nimmt die Landesvorschrift des § 6 Abs.3 S.1 HmbBNatSchAG eine zuldssige

Abweichung vor und ist somit verfassungsgemal.

Die Landesregelung des § 10 Abs.1 SichsNatSchG stellt ebenso eine zuléssi-
ge Abweichung in Form einer Erweiterung des § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG dar,
weil landesrechtlich der Suchraum fiir ErsatzmaBBnahmen bei GroBvorhaben um
die Planungsregionen im Sinne von § 9 Abs.1 SdchsLPIG und die sédchsischen
Teile der Flussgebietseinheiten erweitert wird. Ein abweichungsfester Sektor wird
hierdurch keinesfalls in unzuldssiger Weise beriihrt, weil der Naturschutz durch
die Hinzufligung weiterer Regionen fiir die Durchfiihrung von ErsatzmaBnahmen
bei Anwendung eines funktionalen Verstindnisses?!® erhoht und durch die An-
ordnung der Voraussetzung, dass nur solche Regionen in Frage kommen, in denen
der Eingriff auch stattfindet, sicher gestellt wird, dass die ErsatzmaBBnahmen de-

nen zugutekommen, die durch den Eingriff betroffen sind.?!’

Im Unterschied dazu stellt die Landesregelung des § 9 Abs.4 S.2 LNatSchG
SH eine Modifizierung von § 15 Abs.3 S.1 BNatSchG dar, in welchem u.a. bun-
desrechtlich angeordnet wird, dass fiir die landwirtschaftliche Nutzung besonders
geeignete Boden nur im notwendigen Umfang in Anspruch zu nehmen sind. So
enthdlt § 9 Abs.4 S.2 LNatSchG SH im Gegensatz zu der Bundesnorm eine ,,soll-
Vorschrift®, nach welcher die Flacheninanspruchnahme auch von héherwertigen
landwirtschaftlich genutzten Fldchen im Rahmen der Gesamtkompensation nicht
groBer sein soll, als diejenige (Flicheninanspruchnahme) fiir den Eingriff.>'® Auch
hier liegt aber keine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor, weil die
Modifizierung von § 15 Abs.3 S.1 BNatSchG in der Landesnorm des § 9 Abs.4
S.2 LNatSchG SH nicht gekennzeichnet ist.

215
216

Zu diesem allgemeinen Grundsatz siehe bereits oben § 4 III 3.

Siehe zum funktionalen Verstdndnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits
oben erster Teil § 2 B12 c) bb).

Zu diesem allgemeinen Grundsatz siehe bereits oben § 4 III 3.

218 Sjehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.&89.
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Dagegen enthélt § 9 Abs.4 S.1 LNatSchG SH eine Kennzeichnung der Ab-
weichung und modifiziert § 15 Abs.3 S.2 BNatSchG im Sinne einer Erweiterung
in der Gestalt, dass nach der Landesregelung zusdtzlich zu der BNatSchG-
Vorschrift vorrangig zu priifen ist, ob Realkompensationen auch durch die Auf-
wertung nicht landwirtschaftlich genutzter Flichen erbracht werden kénnen.!”
Aus der hier vorgenommenen Kennzeichnung wird jedoch nicht ersichtlich, dass
es sich um eine Abweichung in Form einer Erweiterung handelt, was im Sinne
einer differenzierten und modifizierten Kennzeichnung aber sinnvoll wére. Den-
noch nimmt § 9 Abs.4 S.2 LNatSchG SH insgesamt eine zuldssige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.

Eine nicht gekennzeichnete Modifizierung von § 15 Abs.4 S.1 BNatSchG, in
dem es um die Unterhaltung und rechtliche Sicherung der Kompensationsmal3-
nahmen geht, ist in der Landesvorschrift des § 9 Abs.2 S.1 LNatSchG SH zu
finden. Nach dieser Landesnorm diirfen die durchgefiihrten Realkompensations-
mafnahmen nur im Rahmen einer Genehmigung der zustdndigen Naturschutzbe-
horde beseitigt oder verdndert werden, so dass sich diese Regelung unmittelbar
auf die in der BNatSchG-Norm geregelte rechtliche Sicherung bezieht. Dartiber
hinaus erstreckt sich auch § 9 Abs.2 S.2 LNatSchG SH auf die rechtliche Siche-
rung und modifiziert somit im Sinne einer Erweiterung ebenfalls den § 15 Abs.4
S.1 BNatSchG. So ordnet § 9 Abs.2 S.2 LNatSchG SH an, dass Ausgleichs- und
ErsatzmaBnahmen MafBnahmen zur Sicherung des angestrebten Erfolgs mit ein-
schlieBen. Durch diese Modifizierung in Form einer Erweiterung bleibt aber an-
ders als es § 9 Abs.2 S.3 LNatSchG SH anordnet, § 15 Abs.4 BNatSchG gerade
nicht unberiihrt. Insgesamt liegt bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht eine
zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG jedoch nicht vor, da es
bzgl. § 9 Abs.2 S.1 LNatSchG SH an einer Kennzeichnung fehlt und bzgl. § 9
Abs.2 S.2 LNatSchG SH zwar eine Kennzeichnung als Abweichung vorgenom-
men wird, diese sich aber lediglich auf § 15 Abs.2 und nicht (auch) auf § 15 Abs.4
S.1 BNatSchG bezieht.??°

Eine Abweichung von § 15 Abs.4 S.3 BNatSchG konnte die die BNatSchG-
Regelung erweiternde Verordnungsermichtigung des § 7 Abs.2 LNatSchG LSA
darstellen, mit welcher die oberste Naturschutzbehorde die Verantwortung fiir die
Ausfithrung, Unterhaltung und Sicherung der KompensationsmaBBnahmen mit

befreiender Wirkung fiir den Verursacher auf Dritte libertragen kann. Zunéchst

219 Siehe hierzu auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.92;
Krings, NordOR 2010, 181 (185).

Ob eine Unzuléssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.
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fragt sich, ob durch die Modifizierung der Landesvorschrift das in § 15 Abs.1
BNatSchG enthaltene Verursacherprinzip im Hinblick auf die Durchfiihrung von
KompensationsmaBBnahmen, welches in § 15 Abs.4 S.3 BNatSchG Ausfluss fin-
det, tangiert sein konnte. So konnte durch die Landesregelung der in § 15 Abs.4
S.3 BNatSchG enthaltene Personenkreis des Verursachers und des Rechtsnachfol-
gers landesrechtlich erweitert worden sein. Zunéchst fragt sich, ob das Verursa-
cherprinzip iiberhaupt zum abweichungsfesten Sektor gehdrt. § 15 BNatSchG, der
die Rechtsfolgen des Eingriffstatbestandes des § 14 BNatSchG darstellt, bildet
den zweiten Teil der abweichungsfesten Eingriffsregelung.??! Da das Verursa-
cherprinzip in § 15 BNatSchG geregelt und als Bestandteil der Eingriffsregelung
von fundamentaler Bedeutung fiir selbige ist, ist dieses daher wie die Eingriffsre-
gelung selbst auch abweichungsfest.??* Allerdings wird durch die in § 7 Abs.2 S.3
LNatSchG LSA landesrechtlich geregelte Moglichkeit, die Verantwortung zur
Durchfiihrung von Kompensationsma3inahmen auf Dritte zu iibertragen, das Ver-
ursacherprinzip nicht tangiert. Wird ndmlich nach § 7 Abs.2 LNatSchG LSA die
Verantwortung fiir die Ausfithrung, Unterhaltung und Sicherung der Ausgleichs-
und ErsatzmaBinahmen auf den Dritten mit befreiender Wirkung fiir den Verursa-
cher des Eingriffs iibertragen, wird die landesrechtlich normierte dritte Person
gerade zum Rechtsnachfolger im Sinne des § 15 Abs.4 S.3 BNatSchG. Der Be-
griff des Rechtsnachfolgers ist ndmlich, anders als beispielsweise der in § 4 Abs.3
S.1 BBodSchG verwendete Begriff des Gesamtrechtsnachfolgers, weit zu verste-
hen und kann sowohl auf vertraglicher Vereinbarung beruhen als auch gesetzlich
vorgeschrieben sein (vgl. § 1922 Abs.1 BGB).??> Auch wenn nach behérdlicher
Ubertragung der Verantwortung auf eine dritte Person der Begriff des Dritten
gleichbedeutend ist mit dem des Rechtsnachfolgers, ist in der Landesvorschrift
des § 7 Abs.2 LNatSchG LSA jedoch keine inhaltsgleiche Ubernahme zu sehen,
weil nach § 7 Abs.2 S.1 LNatSchG LSA im Unterschied zur Bundesregelung aus-
driicklich darauf abgestellt wird, dass die Ubertragung der Verantwortung durch
einen behordlichen Akt erfolgt. So werden insgesamt weder das Verursacherprin-
zip und somit ein allgemeiner Grundsatz beriihrt noch handelt es sich bei der Lan-

desregelung um eine unzuléssige inhaltsgleich Ubernahme.

221 Siche hierzu Fischer-Hiiftle/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG,
2011, § 15 BNatSchG, Rn.1 ff.

222 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.2; Guckelber-
ger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 13 BNatSchG, Rn.7.

223 Siehe hierzu Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG,
Rn.81 mwN; hierzu auch Fischer-Hiiftle/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.126.
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Fraglich ist jedoch, ob § 7 Abs.2 S.3 und 4 LNatSchG LSA alle Voraussetzun-
gen fiir eine Abweichung erfiillt. Nach § 7 Abs.2 S.4 LNatSchG LSA regelt das
Nihere zur Ubertragung der Verantwortlichkeit der KompensationsmaBnahmen
eine Verordnung des fiir Naturschutz zustindigen Ministeriums. Voraussetzung
fiir die Ubertragung der Verantwortlichkeit auf Dritte mittels Rechtsverordnung
ist, dass bereits die ermichtigende Landesnorm des § 7 Abs.2 LNatSchG LSA
nach Inhalt, Zweck und Ausmaf3 der Erméichtigung im Sinne des Art.80 Abs.1 S.2
GG hinreichend bestimmt ist, so dass der Inhalt und Zweck der Rechtsverordnung
auch vorhersehbar sind.??>* Hinsichtlich § 7 Abs.2 LNatSchG LSA ist daher insbe-
sondere erforderlich, dass die Anforderungen an den Dritten ndher bestimmt wer-
den. Diesem Erfordernis wird durch die Landesvorschrift des § 7 Abs.2 S.2
LNatSchG LSA entsprochen, wonach normiert wird, dass eine Ubertragung der
Verantwortung voraussetzt, dass der Dritte von der obersten Naturschutzbehdrde
anerkannt wurde, und welche auch die Voraussetzungen einer solchen Anerken-
nung regelt. Die Verordnungserméchtigung erfiillt somit die Anforderungen an
das Bestimmtheitsgebot des Art.80 Abs.1 S.2 GG. Insgesamt sind damit der Rege-
lungsbereich, der Inhalt sowie der Zweck der Rechtsverordnung vorhersehbar, so

dass die Anforderungen an das erméchtigende Gesetz erfiillt werden.

Des Weiteren ist zu untersuchen, ob auch eine ausreichende Kennzeichnung
vorgenommen wurde. Eine Kennzeichnung als Abweichung ist hier unmittelbar in
der Landesnorm des § 7 Abs.2 S.1 LNatSchG LSA zu finden. Fraglich ist aber, ob
es auch einer differenzierten und modifizierten Kennzeichnung bedarf, weil die
Verordnungsermichtigung die Moglichkeit eroffnet, § 15 Abs.4 S.3 BNatSchG in
der Gestalt zu erweitern, dass nach der Landesregelung die Verantwortung fiir die
Ausfithrung, Unterhaltung und Sicherung der Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen
durch einen behordlichen Akt auf eine dritte Person iibertragen werden kann. Das
Néhere regelt nach § 7 Abs.2 S.4 LNatSchG LSA eine Verordnung des fiir Natur-
schutz zustdndigen Ministeriums. Grundsédtzlich besteht bei einer Abweichung in
Form einer Erweiterung ein differenziertes und modifiziertes Kennzeichnungsge-
bot im Sinne einer Kennzeichnung als ,,Abweichung light“.??> Etwas anderes
konnte sich allerdings daraus ergeben, dass allein durch die Verordnungserméich-
tigung die entsprechende BNatSchG-Regelung noch nicht erweitert wird. Viel-
mehr liegt eine Erweiterung jedenfalls abschlieend erst vor, wenn von der Ver-

ordnungserméchtigung durch die oberste Naturschutzbehorde als Exekutive auch

224 Siehe zu den Anforderungen an eine Verordnungsermichtigung bereits oben erster Teil § 2

Al13D).
Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung
light* siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
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Gebrauch gemacht worden ist.® So erfolgen im Unterschied zu sonstigen Erwei-
terungen im Rahmen der Abweichungsgesetzgebung die Erweiterung im Rahmen
von Verordnungen in zwei Schritten: Die Verordnungserméchtigung bildet hierbei
den ersten Schritt, wihrend die Erweiterung zum BNatSchG erst bei Erlass der
Verordnung selbst in einem zweiten Schritt abgeschlossen wird. Im Hinblick auf
die Kennzeichnung im Bereich von Erweiterungen konnte man zundchst verlan-
gen, dass sie bereits in der Verordnungserméchtigung zu erfolgen hat. Hierfiir
spricht, dass bereits in der Erméchtigung das Bestimmtheitserfordernis im Sinne
des Art.80 Abs.1 GG zu erfiillen ist, weil der Regelungsinhalt sowie der Rege-
lungszweck der Rechtsverordnung schon an dieser Stelle vorhersehbar sein miis-
sen.?’ Gegen eine Kennzeichnung in der Ermichtigung spricht jedoch, dass die
eigentliche Abweichung und somit auch die mogliche Erweiterung des Bundes-
rechts erst durch die Verordnung selbst erfolgt bzw. abgeschlossen wird und es
insbesondere bei Erlass der Verordnungsermichtigung noch gar nicht moglich ist,
abschlieBend vorherzusehen, ob durch die Verordnung tatséchlich eine Erweite-
rung zum Bundesrecht vorgenommen wird. Daher konnte man verlangen, dass
eine Kennzeichnung erst in der Rechtsverordnung erforderlich ist. SchlieBlich
konnte man fordern, dass eine Kennzeichnung aus Griinden der Anwenderfreund-
lichkeit im Hinblick auf das Rechtsstaatsgebot bei Anwendung eines funktionalen
Verstindnisses sowohl in der Verordnungserméchtigung als auch in der Verord-

nung selbst im Sinne einer ,,Doppelkennzeichnung® zu erfolgen hat.

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen dafiir, dass auch bei der Kennzeich-
nung im Rahmen von Erweiterungen durch Verordnungen eine starre Vorgabe im
Hinblick auf die Kennzeichnungspflicht nicht moéglich ist. Vielmehr bedarf es
auch hier der Anwendung eines funktionalen Verstindnisses.?*® Entscheidend ist,
dass der Rechtsanwender ausreichend angeleitet wird, wobei die Verordnungser-
maéachtigung sowie die Verordnung selbst stets als Einheit zu sehen sind. Zwin-
gend erforderlich ist aber jedenfalls, dass bereits in der Verordnungserméchtigung
eine Kennzeichnung als Abweichung erfolgt. Dagegen ist eine differenzierte und
modifizierte Kennzeichnung in der Verordnungsermichtigung zumindest dann
zwar hilfreich aber nicht erforderlich, wenn die differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung in der spiteren Verordnung erfolgt. So ist es grundsitzlich mog-

lich, die Kennzeichnung erst in der Verordnung selbst vorzunehmen, weil die ei-

226 Anders Stegmiiller, DOV 2013, 221 (225 u. 227), wonach fiir die Abweichungsgesetzge-
bung allein die Verordnungserméchtigung (und nicht die anschlieBende Verordnung selbst)
malBgeblich sein soll.

227 Siehe hierzu oben erster Teil § 2 A13 b).

228 Zu den Anforderungen an eine ausreichende Kennzeichnung bei einer funktionalen Betrach-
tungsweise siehe bereits oben erster Teil § 2 A II 2.
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gentliche Erweiterung zur BNatSchG-Regelung erst in einem zweiten Schritt mit
der auf der Verordnungserméchtigung beruhenden Verordnung abgeschlossen
wird.?*” Zwar muss anhand der Verordnungsermichtigung bereits der Inhalt der
spateren Verordnung weitestgehend vorhersehbar sein, in welchem Umfang die
noch zu erlassende Verordnung aber vom BNatSchG abweicht, kann abschlieBend
erst nach Erlass der entsprechenden Verordnung beurteilt werden. Damit der
Rechtsanwender bei Anwendung eines funktionalen Verstéindnisses** ausrei-
chend angeleitet wird, muss eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung
jedoch spitestens in der Verordnung erfolgen. Auch bei Anwendung eines funkti-
onalen Verstidndnisses muss eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung
namlich zwingend entweder in der Verordnungsermichtigung oder in der Verord-
nung selbst erfolgen. Wird eine solche Kennzeichnung bereits in der Verord-
nungserméchtigung vorgenommen und beispielsweise erkldrt, dass die spitere
Verordnung das BNatSchG erweitern werde, wird hierdurch der Gestaltungsspiel-
raum fiir den Verordnungsgeber eingeschrankt, weil die Verordnung dann auf-
grund der Vorgabe in der Verordnungserméchtigung auch zwingend als Erweite-
rung zum Bundesrecht ausgestaltet sein muss. Ein groferer Gestaltungsspielraum
verbleibt dem Verordnungsgeber demnach, wenn in der Verordnungsermichti-
gung lediglich eine Kennzeichnung als Abweichung erfolgt und die differenzierte
und modifizierte Kennzeichnung erst in der anschlieBenden Verordnung vorge-

nommen wird.

Obwohl die als Verordnungserméchtigung erlassene Landesvorschrift des § 7
Abs.2 S.4 LNatSchG LSA keine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung
beinhaltet, nimmt die Landesvorschrift somit dennoch eine ausreichende Kenn-
zeichnung vor, weil die Mdglichkeit verbleibt, eine differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung in der spédteren Verordnung vorzunehmen. Zudem ist insgesamt
eine zuldssige Abweichung von § 15 Abs.4 S.3 BNatSchG im Sinne des Art.72
Abs.3 GG zu bejahen. Sinnvoll fiir den Rechtsanwender wire es allerdings, dass
die differenzierte und modifizierte Kennzeichnung in der spiteren Verordnung

noch erfolgt.

Eine Erweiterung zu § 15 Abs.5 BNatSchG konnte die Landesregelung des § 9
Abs.3 LNatSchG SH darstellen, wonach zusédtzlich zu der BNatSchG-Regelung

ein Eingriff auch dann nicht zugelassen werden darf, wenn ihm andere Vorschrif-

229 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light* siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
Zu den Anforderungen an eine ausreichende Kennzeichnung bei einer funktionalen Betrach-
tungsweise siehe bereits oben erster Teil § 2 A 11 2.
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ten des Naturschutzes entgegenstehen.??! Problematisch in diesem Zusammen-
hang ist, dass die in der Landesregelung normierten ,,anderen Vorschriften des
Naturschutzes* nicht nidher spezifiziert werden, was jedoch kein Problem der Ab-
weichungsgesetzgebung ist. Gleichwohl liegt hier eine {iber das BNatSchG hin-
ausgehende Modifizierung des § 15 Abs.5 BNatSchG und nicht lediglich eine das
Bundesrecht wiederholende Klarstellung vor. Zudem handelt es sich hier auch um
eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG, weil durch den Wort-
laut ,,auch® eine Erweiterung kenntlich gemacht wird und somit eine differenzier-
te und modifizierte Kennzeichnung als ,,Abweichung light“ in Abgrenzung zu

inhaltlichen Abweichungen vorgenommen wird.?3

4. Ersatzzahlung

Eine Abweichung von der Vorschrift des § 15 Abs.6 BNatSchG, in welcher die
Pflicht zur Leistung einer Ersatzzahlung geregelt ist, konnte die Landesregelung
des § 5 Abs.1 LG NRW beinhalten. Fraglich ist zunichst, ob eine Abweichung
von einer die Ersatzzahlung regelnden BNatSchG-Norm iiberhaupt moglich ist
oder ob diese von einem abweichungsfesten Sektor umfasst ist. Sofern das der
Eingriffsregelung zugrundeliegende Stufensystem, etwa im Sinne einer Gleich-
rangigkeit der in einem abgestuften Rangverhéltnis zueinander stehenden Real-
kompensationen, modifiziert werden wiirde — wobei die Ersatzzahlung in dieser
Rangfolge die dritte Stufe bildet — , wire der in § 13 BNatSchG enthaltene allge-
meine Grundsatz betroffen.”*® Anders verhilt es sich dagegen, wenn innerhalb
dieser Stufen durch Landesvorschriften vom BNatSchG abweichende Detailrege-
lungen erlassen werden, welche die Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG zumin-
dest nicht unmittelbar beriihren; jedenfalls hinsichtlich solcher Regelungen wire

eine Abweichung durch Landesrecht grundsétzlich denkbar, soweit das Schutzni-

31 Hierzu auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (355).

232 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-
weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 B 11 1 b); ebenso sieht die Landesregelung des
§ 17 Abs.2 NatSchG Bln eine zuldssige Abweichung in Form einer Erweiterung des § 15
Abs.5 BNatSchG vor, nach welcher landesrechtlich ein Eingriff auch dann nicht zugelassen
werden darf, wenn neben anderen naturschutzrechtlichen Vorschriften auch die §§ 33 und
34 Abs.2 BNatSchG entgegenstehen und eine Ausnahme nicht moéglich ist, wobei § 17
Abs.2 NatSchG Bln durch den ungewdhnlichen aber zuldssigen Wortlaut ,,unbeschadet (...)
darf auch nicht* in Kombination mit dem Zusatz unter der Uberschrift ,,zu § 15 BNatSchG*
ebenfalls eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung
vornimmt.

233 Siehe hierzu Fischer-Hiiftle/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG,
2011, § 15 BNatSchG, Rn.150.
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veau von Natur und Landschaft nicht negativ beeinflusst wird.>** § 5 Abs.1 LG
NRW ordnet eine Entkoppelung der Verwendung des Ersatzgeldes insoweit an,
als dass nach § 5 Abs.1 S.2 LG NRW innerhalb des Naturraums die 6kologische
Verbesserung vorhandener landschaftlicher Strukturen gegeniiber der Inanspruch-
nahme neuer Flichen Vorrang hat.?*> Da hierdurch der in § 13 BNatSchG enthal-
tene allgemeine Grundsatz, dass die Ersatzzahlung in dem betroffenen Naturraum
zu erfolgen hat,*® nicht beriihrt wird, ist eine solche Modifizierung zunichst
grundsitzlich zuldssig. Allerdings wird dieser Grundsatz durch § 5 Abs.1 S.3 LG
NRW, der eine Modifizierung in Form einer Erweiterung vorsieht, grundsétzlich
beriihrt, weil hiernach die Verwendung des Ersatzgeldes auch fiir die Aufstellung
und Durchfithrung von MafBnahmen des Landschaftsplans fiir zuldssig erklirt
wird, so dass in diesem Fall die Verwendung des Ersatzgeldes gerade nicht in dem
betroffenen Naturraum erfolgen wiirde.”>” Da sich § 13 BNatSchG jedoch nicht
unmittelbar zum Ort der Kompensationsmaflnahme verhélt, reicht die bloe Ge-
fahr der Beeintridchtigung der Natur, die durch die landesrechtliche Modifizierung
ausgelost wird, nicht aus, um eine Aushohlung des allgemeinen Grundsatzes des
Naturschutzes anzunehmen.”*® Damit wird hier ein abweichungsfester Sektor
nicht in unzuldssiger Weise beriihrt. Da die Landesregelung des § 5 Abs.1 LG
NRW mit dem Zusatz zur Uberschrift ,,zu § 15 BNatSchG* allerdings keine aus-
reichende Kennzeichnung vornimmt, ist die Landesvorschrift bei Annahme einer

Kennzeichnungspflicht dennoch unzulissig und somit verfassungswidrig.?*

Eine Abweichung von § 15 Abs.6 S.3 BNatSchG konnte die Landesregelung
des § 6 Abs.1 S.1 NAGBNatSchG darstellen, wonach das Ersatzgeld allein nach
Dauer und Schwere des Eingriffs bemessen wird und hochstens 7 % der Kosten
fiir die Ausfiihrung und Planung des Vorhabens einschlieBlich der Beschaffungs-
kosten fiir Grundstiicke betragen darf. Somit wird die Hohe der Ersatzzahlung im
Unterschied zur BNatSchG-Regelung, nach der im Falle einer Nichtfeststellbar-
keit der Kosten eine Bemessung der Ersatzzahlung ,,nach Dauer und Schwere des
Eingriffs sowie nach den fiktiven durchschnittlichen Kosten der nicht durchfiihr-

baren KompensationsmaBnahmen* erfolgt, landesrechtlich gedeckelt.?*’ Die Lan-

234 Giehe hierzu Fischer-Hiiftle/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG,
2011, § 15 BNatSchG, Rn.150.

235 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.97; Koch, in:

Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 15 BNatSchG, Rn.52.

Zu diesem allgemeinen Grundsatz siehe bereits oben § 4 III 3.

237 Siehe Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.97.

238 Siehe hierzu bereits oben § 4 111 3.

2% Ob eine Unzuléssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.

240 Siehe hierzu Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 15 BNatSchG, Rn.52; Liitkes, in:
Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.94; Fischer-Hiiftle/A.Schumacher, in:

236
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desregelung ist insoweit problematisch, als dass die abweichungsfeste Regelung
des § 13 BNatSchG demgegeniiber eine Vollkompensation und gerade keine Be-
grenzung der Kosten vorsieht. Bedenklich an der Landesregelung des § 6 Abs.1
S.1 NAGBNatSchG ist insbesondere, dass eine pauschale Deckelung ohne Be-
riicksichtigung von Besonderheiten des Einzelfalles nicht mit dem Grundsatz ver-
einbar ist, dass die Festsetzung von KompensationsmaBBnahmen und des Ersatz-
geldes dem Grundsatz nach am Mallstab des VerhidltnismaBigkeitsprinzips zu
erfolgen hat und somit das Erfordernis besteht, im Einzelfall die Obergrenze der
Kosten je nach Aufwand der Kompensation zu bestimmen.?*! Eine pauschale
Festsetzung der Obergrenze kann ndmlich dazu fiihren, dass der Verursacher eines
Eingriffs fiir Realkompensationen, also fiir Ausgleichs- und ErsatzmafBnahmen
(zweite Stufe), bei denen keine Beschrinkungen der Kosten bestehen, letztlich
hohere Kosten aufzuwenden hat, als bei einer nach § 6 Abs.1 S.1 NAGBNatSchG
auf 7 % gedeckelten Ersatzzahlung (dritte Stufe). Hierdurch wiren die Aus-
gleichsverpflichteten gegeniiber den Ersatzzahlungsleistenden ohne sachlichen
Grund benachteiligt, was einen Verstofl gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
der Eingriffsverursacher im Sinne des Art.3 GG darstellen wiirde.?*? Dariiber hin-
aus ist die Landesvorschrift insoweit widerspriichlich, als dass sich die Kosten fiir
die Ersatzzahlung bei tatsdchlicher Nichtfeststellbarkeit auf der einen Seite nach
der Dauer und Schwere des Eingriffs richten sollen, auf der anderen Seite aber auf
7 % vollig anderer Kosten gedeckelt werden.?** Aus den genannten Griinden liegt
eine zuldssige Abweichung durch die Landesregelung des § 6 Abs.1 S.1 NAGB-
NatSchG von § 15 Abs.6 S.3 BNatSchG im Sinne des Art.72 Abs.3 GG somit

nicht vor,?** so dass die Vorschrift verfassungswidrig ist.>*

Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.142; Schiitte/Kattau,
ZUR 2010, 353 (356); siehe zur Ersatzzahlung auch Hendler/Brockhoff, NVwZ 2010, 733
(736).

241 So auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.94; auf die Proble-
matik der Hohenbegrenzung weist auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356) mwN hin;
siche hierzu auch Franzius, ZUR 2010, 346 (352).

242 So auch Fischer-Hiiftle/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011,
§ 15 BNatSchG, Rn.142; siehe hierzu auch Franzius, ZUR 2010, 346 (349 u. 352).

23 So auch Cancik, NdsVB12011, 177 (181).

24 So auch Franzius, ZUR 2010, 346 (352); andere Ansicht Bréker, Die Abweichungskompe-
tenz der Lander gem. Art.72 Abs.3 GG im konkreten Fall des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege, S.175 f; eine ebenso unzuldssige Abweichung von § 15 Abs.6 BNatSchG
nimmt die Landesregelung des § 6 Abs.3 S.2 HmbBNatSchAG vor, durch welche ebenfalls
eine Deckelung der Ersatzzahlung, hier bei Eingriffen im Hafennutzungsbecken auf einen
Betrag von 7,50 Euro je Quadratmeter beseitigter Wasserflache, erfolgt, wobei die Summe
in die Stiftung ,,.Lebensraum Elbe* flieBt; siche hierzu Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 15 BNatSchG, Rn.52; Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 14 BNatSchG,
Rn.41.

23 Im Unterschied dazu stellt § 10 Abs.4 S.1 SichsNatSchG cine gekennzeichnete zulissige
inhaltliche Abweichung von § 15 Abs.6 S.2 und 3 BNatSchG dar, weil hier landesrechtlich
keine Deckelung der Hohe der Ersatzzahlung angeordnet wird, sondern sich die Ersatzzah-
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Dagegen konnte die Landesregelung des § 9 Abs.5 S.2 LNatSchG SH eine in-
haltsgleiche Ubernahme des § 15 Abs.6 S.5 BNatSchG beinhalten. In dieser
BNatSchG-Regelung ist im Hinblick auf die Ersatzzahlung normiert, dass die
Zahlung vor Durchfiihrung des Eingriffs zu leisten ist, wihrend § 9 Abs.5 S.2
LNatSchG SH in Bezug auf die Ersatzzahlung nahezu identisch anordnet, dass sie
vor Beginn des Eingriffs zu leisten ist. Zwar bezieht sich der Beginn des Eingriffs
punktuell auf einen bestimmten Zeitpunkt, wihrend sich der Begriff der Durch-
filhrung des Eingriffs auf einen ldngeren Prozess erstreckt. Mit der Anordnung,
dass die Zahlung vor Durchfithrung bzw. vor Beginn des Eingriffs zu leisten ist,
wird jedoch deshalb auf denselben Zeitpunkt abgestellt, weil auch der Prozess der
Durchfiihrung mit dem Beginn des Eingriffs eingeleitet wird und dieser Zeitpunkt
daher auch hier fiir die Bestimmung des Zahlungszeitpunktes maf3geblich ist. So-
mit ist fiir die Leistung der Zahlung jeweils der identische Zeitpunkt heranzuzie-
hen. Es wird insoweit zwar keine wortgleiche Ubernahme, sehr wohl aber eine
inhaltsgleiche Ubernahme vorgenommen, die als unzulissig zu werten ist.>*¢ Zwar
konnte man hier argumentieren, dass der Hinweis auf den Zeitpunkt der Zah-
lungspflicht im Landesgesetz aus rein deklaratorischen Griinden erfolgt, dies dn-
dert jedoch nichts daran, dass eine solche inhaltsgleiche Ubernahme im Rahmen
der Abweichung nicht moglich ist. Allerdings wird man hier annehmen konnen,
dass die Landesregelung des § 9 Abs.5 LNatSchG SH im Ubrigen anzuwenden
bleibt, weil die Nichtigkeit des § 9 Abs.5 S.2 LNatSchG SH nicht dazu fiihrt, dass
der gesamte Absatz seinen Sinn verliert und insoweit von der restlichen Regelung

trennbar ist.

Eine Abweichung von § 15 Abs.6 S.7 BNatSchG konnte die Landesregelung
des § 9 Abs.6 LNatSchG SH darstellen, in welcher die Zweckgebundenheit der
Ersatzzahlung modifiziert wird. Allerdings kommt eine Abweichung nicht in Be-
tracht, wenn ein allgemeiner Grundsatz des § 13 BNatSchG in unzuldssiger Weise
beriihrt ist. Die Vorschrift des § 9 Abs.6 LNatSchG SH bertihrt die zu den allge-
meinen Grundsétzen gehorende Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG, weil die in
dieser Bundesnorm aufgefiihrten Ersatzmafinahmen im Unterschied zur Landes-
regelung nach § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG jeweils moglichst in dem betreffenden

Naturraum zu erfolgen haben und den beeintrichtigten Bewohnern dieses Natur-

lung nach Dauer und Schwere des Eingriffs, dem Wert oder dem Vorteil fiir den Verursa-
cher sowie nach der wirtschaftlichen Zumutbarkeit bemessen, so dass die Hohe der Ersatz-
zahlung je nach Einzelfall angepasst werden kann.

246 Zur Unzulissigkeit der inhaltsgleichen Ubernahme siehe oben erster Teil § 2 B 11 2 ).



133

raumes zugutekommen sollen.?*’ Dieses Erfordernis wird durch die Landesvor-
schrift des § 9 Abs.6 LNatSchG SH, in welcher darauf verzichtet wird, dass die
Ersatzzahlung moglichst in dem betroffenen Naturraum zu verwenden ist, nicht
ausreichend berticksichtigt. Allerdings wird § 13 BNatSchG nur mittelbar beriihrt,
weil die Pflicht zur Ersatzzahlung an sich nicht angetastet wird. Zudem wird
durch den Verzicht auf die Pflicht, die Ersatzzahlung mdglichst in dem betroffe-
nen Naturraum zu verwenden, lediglich die Gefahr begriindet, dass die Anforde-
rungen an die Ersatzzahlungsverpflichteten verkiirzt werden. Eine solche blof3e
Gefahr reicht nicht aus, eine Aushdhlung des allgemeinen Grundsatzes des Natur-
schutzes anzunehmen.>*® Mithin wird der in § 13 BNatSchG enthaltene allgemei-
ne Grundsatz nicht in unzuléssiger Weise beriihrt, so dass § 9 Abs.6 LNatSchG
SH mit der hierin enthaltenen ausreichenden Kennzeichnung eine zulédssige Ab-

weichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellt und somit verfassungsgemal3
ist.24

Ebenfalls eine Abweichung von § 15 Abs.6 S.7 BNatSchG konnte durch die
Landesregelung des § 6 Abs.1 S.2 NAGBNatSchG vorgenommen worden sein,
wonach die Ersatzzahlung im Sinne einer Erweiterung zur BNatSchG-Regelung
auch fiir Festlegungen und Mallnahmen nach § 15 Abs.2 S.4 BNatSchG verwen-
det werden kann, namentlich fiir Entwicklungs- und Wiederherstellungsmafinah-
men flir bestimmte Schutzgebiete und Bewirtschaftungspldne nach § 32 Abs.5
BNatSchG, vorgezogene artenschutzrechtliche AusgleichsmaBBnahmen, Koha-
renzmaBnahmen und MaBnahmen in MaBnahmenprogrammen nach § 82 WHG.>°
Fraglich ist, ob der allgemeine Grundsatz, wonach die Ersatzzahlung mdglichst in

dem betroffenen Naturraum zu verwenden ist, auch durch die in § 6 Abs.1 S.2

247 GSiehe hierzu vergleichend Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 13 BNatSchG,
Rn.13; siehe hierzu auch bereits oben § 4 111 3.

248 Giehe hierzu bereits oben § 4 111 3.

24 Die Landesregelung des § 6 Abs.1 S.2 BbgNatSchAG lisst es ausreichen, dass die Ersatz-
zahlung in dem betroffenen Landkreis oder der kreisfreien Stadt und nicht nach Moglichkeit
in dem Naturraum selbst zu erfolgen hat, so dass der Ort der Durchfithrung der Ersatzzah-
lung im Gegensatz zu § 15 Abs.6 S.7 BNatSchG hier weiter gefasst wird. Somit wird der in
§ 13 BNatSchG enthaltene allgemeine Grundsatz zwar ebenfalls mittelbar beriihrt, die Lan-
desvorschrift ist aber dennoch zuldssig, weil hier lediglich eine bloe Gefahr der Beeintrach-
tigung der Natur und somit der Aushéhlung des allgemeinen Grundsatzes vorliegt; auch die
Landesvorschrift des § 17 Abs.3 NatSchG Bln eroffnet die Moglichkeit, dass die Ersatzzah-
lung auch fiir Maflnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege auflerhalb des be-
troffenen Naturraums verwendet werden kann (auch wenn diese zumindest innerhalb des
Stadtgebietes von Berlin zu erfolgen haben). Somit kénnten die beeintréchtigten Bewohner
des Naturraums, denen die Ersatzmafinahmen zugutekommen sollen, benachteiligt werden,
so dass der allgemeine Grundsatz in § 13 BNatSchG zwar mittelbar beriihrt ist. Die landes-
rechtliche Modifizierung hohlt aber aufgrund der bloBen Gefahr der Beeintrachtigung der
Natur diesen allgemeinen Grundsatz nicht aus und ist somit nicht verfassungswidrig.

230 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.95; Koch, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 15 BNatSchG, Rn.52.
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NAGBNatSchG vorgenommene Erweiterung beriihrt wird. So konnte der der
Bundesnorm zugrundeliegende allgemeine Grundsatz beriihrt sein, dass die Mal3-
nahme und somit auch die Ersatzzahlung sich unmittelbar in der betroffenen Na-
tur und Landschaft auswirken miissen.?>! Diesem Erfordernis der Unmittelbarkeit
wird durch die Landesregelung des § 6 Abs.1 S.2 NAGBNatSchG insoweit nicht
Rechnung getragen, als dass hiernach beispielsweise auch Entwicklungsmalnah-
men durch das Ersatzgeld finanziert werden konnen, welche gerade keine sich
unmittelbar in der betroffenen Natur und Landschaft auswirkenden MaBBnahmen
darstellen und somit allenfalls mittelbar den Naturschutz fordern. Zudem kann die
Ersatzzahlung nach der Landesnorm auch fiir Malnahmen im Sinne des § 15
Abs.2 S.4 NAGBNatSchG eingesetzt werden, welche ohnehin bereits nach ande-
ren Regelungen verpflichtend durchzufiihren sind, so dass die Ersatzzahlung nach
dem Landesrecht gerade nicht im Sinne des BNatSchG zwangsliufig fiir zusatzli-
che Naturschutzmafinahmen verwendet werden muss, die den Eingriff ausglei-
chen.?*? Dies ist insgesamt mit dem in § 13 BNatSchG verankerten Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Kompensation nicht vereinbar, so dass die Modifizierung in
Form der Erweiterung insgesamt unzuldssig ist und folglich keine zuldssige Ab-
weichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellt.

Eine zwar als Abweichung gekennzeichnete, jedoch lediglich die Offnungs-
klausel des § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG ausfiillende Landesregelung stellt die Vor-
schrift des Art.8 Abs.3 BayNatSchG dar, durch welche die Moglichkeit erdffnet
wird, das Ndhere zur Kompensation von Eingriffen durch Rechtsverordnung zu
regeln.?>® Erst bei Erlass einer Bundesverordnung auf Grundlage der bundesrecht-
lichen Verordnungsermichtigung nach § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG wire eine Aus-
fiillung der Offnungsklausel aufgrund des Eintritts der darin normierten Bedin-
gung nicht mehr moglich und das Land konnte eine Modifizierung nur noch im
Wege der dann mdglichen Abweichungsgesetzgebung vornehmen. Dass der Lan-
desgesetzgeber hier offensichtlich von einer Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG ausging, ist im Ergebnis unbeachtlich, weil bei Ausfiillung einer Off-
nungsklausel im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1

GG gerade keine (spezielle) Kennzeichnungspflicht besteht.>>*

21 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.78.

232 Hierzu Cancik, NdsVBI 2011, 177 (181).

23 Andere Ansicht Stegmiiller, DOV 2013, 221 (227), der von einer Abweichung des Art.8
Abs.3 BayNatSchG von § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG ausgeht und allein die Verordnungser-
méchtigung (und nicht die Verordnung selbst) als maBgeblich fiir die Landesabweichung er-
achtet; siche weitergehend hierzu die Bayerische Kompensationsverordnung idF der Bek. v.
7.8.2013 (GVBI. Nr.15 v. 14.8.2013, S.517 ff).

254 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 1 A 1I 3.
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Fraglich ist dariiber hinaus, ob die Landesregelung des § 9 Abs.7 LNatSchG
SH, welche eine Verordnungserméchtigung an die Landesregierung fiir den Be-
reich der Kompensation von Eingriffen enthilt, eine Abweichung darstellt oder ob
hier lediglich die Offnungsklausel des § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG ausgefiillt wird,
nach der sich das Nihere zur Kompensation von Eingriffen nach Landesrecht
richtet, solange und soweit das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit von seiner Erméchtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung
im Sinne des § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG** keinen Gebrauch gemacht hat, was

derzeit noch nicht geschehen ist.

Problematisch ist, dass die Landesregelung des § 9 Abs.7 LNatSchG SH nach
threm klaren Wortlaut ,,auch abweichend von einer Verordnung® bereits praventiv
von einer moglichen Bundesverordnung im Sinne des § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG
abweichen konnte, die bei Inkrafttreten des Landesgesetzes noch gar nicht erlas-
sen war. Es stellt sich hier die generelle Frage, ob ein solch priaventives Abwei-
chen von einer noch nicht erlassenen Bundesverordnung iiberhaupt moglich ist.
Fraglich ist insbesondere, ob im Rahmen der Abweichungsgesetzgebung im Be-
reich von Verordnungen die Verordnungsermichtigung des Bundes selbst oder
erst die hierauf erlassene Verordnung mafigeblich fiir die den Landern eigerdumte
Moglichkeit der Abweichung ist. Teilweise wird diesbeziiglich vertreten, dass flir
die Abweichungsgesetzgebung allein die Verordnungsermichtigung maligeblich
sei.?>® Nach dieser Ansicht wiirde beispielsweise eine Bundesverordnung keine
Anwendung finden, wenn das entsprechende Land zeitlich nach der bundesgesetz-
lichen Verordnungsermichtigung seinerseits eine Verdringungserméchtigung
erlassen hitte, wobei es auf den Zeitpunkt, wann die eigentliche Bundesverord-
nung bzw. die Landesverordnung selbst erlassen wird, nicht ankime.?*” Wiirde
man dagegen auf den Erlass der Verordnung als mafigeblichen Zeitpunkt abstel-
len, wodurch der Anwendungsvorrang ausgelost wiirde, konnte der Bund sich
allein durch Erlass einer Verordnung iiber etwaige Landesregelungen hinwegset-
zen, wihrend die Lander den Anwendungsvorrang mangels Verordnungsermach-
tigung nur im Wege eines Gesetzes ausldsen kdnnten.?>® Diese Ansicht iibersieht
allerdings, dass Abweichungen im Bereich des Verordnungsrechts zweistufig
ausgestaltet sind. So ist weder auf der einen Seite eine Abweichung allein von
einer bundesrechtlichen Verordnungsermichtigung durch Landesrecht moglich,

noch wird auf der anderen Seite eine Abweichung allein von der Verordnung

255 Zur Kompensationsverordnung im Sinne des § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG siehe Hend-
ler/Brockhoff, NVwZ 2010, 733 (736).

26 So Stegmiiller, DOV 2013, 221 (225).

27 Siehe hierzu Stegmiiller, DOV 2013, 221 (225).

258 Dies problematisiert Stegmiiller, DOV 2013, 221 (225).
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selbst vorgenommen. Vielmehr ist die Verordnung stets im Zusammenhang mit
der zuvor im Bundesrecht normierten Verordnungserméchtigung zu sehen: Eine
Abweichung durch Landesrecht erstreckt sich somit im ersten Schritt auf die im
Bundesrecht kodifizierte Verordnungserméchtigung, wird aber erst im zweiten
Schritt mit Erlass der Verordnung selbst abgeschlossen, wobei die Verordnungs-
ermichtigung und die eigentliche Verordnung als Einheit zu sehen sind.>* An-
dernfalls konnte bereits die Verordnungsermichtigung des Bundes, wie sie § 15
Abs.7 S.1 BNatSchG vorsieht und die sich an eine Bundesstelle richtet, ohne dass
eine Verordnung durch den Bund je erlassen worden wire, durch spiteres Lan-
desgesetz schlicht ,,ausgeschaltet” werden. Die Folge wire, dass eine etwaige auf
§ 15 Abs.7 S.1 BNatSchG beruhende Verordnung des Bundes zumindest in dem
Land Schleswig-Holstein keine Anwendung finde.?*® Zudem wiirde der Landes-
gesetzgeber durch priaventiv abweichendes Landesrecht von der Verordnungser-
michtigung des Bundes die in der Offnungsklausel des § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG
enthaltenen Vorgaben unterlaufen, wonach sich das Néhere zur Kompensation
von Eingriffen gerade nur nach Landesrecht richten soll, solange und soweit die
hierin genannte Bundesstelle nicht von seiner Verordnungsermichtigung Ge-
brauch gemacht hat. Konnte der Landesgesetzgeber sich ndmlich durch abwei-
chendes Landesrecht bereits iiber die Verordnungsermichtigung des Bundes hin-
wegsetzen, so konnte der in der Offnungsklausel genannte Fall des
Gebrauchmachens der bundesrechtlichen Verordnungserméchtigung aufgrund
ausgeschlossener Erméachtigung in dem jeweiligen Land gar nicht mehr eintreten,
wodurch der Bundesgesetzgeber von vornherein verhindert wire, die in der Off-
nungsklausel des § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG enthaltene Bedingung zu erfiillen,
selbige Offnungsklausel fiir die Linder wieder zu schlieBen. Damit setzt eine Ab-
weichung im Bereich des Verordnungsrechts also nicht nur das Vorliegen der
Verordnungsermichtigung, sondern auch der hierauf beruhenden Verordnung

selbst voraus.?°!

Existiert die bundesrechtliche Verordnung noch nicht, kommt eine (praventive)
Abweichung grundsitzlich nicht in Betracht, weil ein Gebrauchmachen der Ge-
setzgebungszustandigkeit des Bundes im Sinne des Art.72 Abs.3 S.1 GG in die-
sem Bereich erst bei Vorliegen der Verordnungserméchtigung und der sich an-

schlieBenden Verordnung selbst abgeschlossen ist und erst dann die Moglichkeit

2% Zur Moglichkeit im Rahmen der Abweichung ein Gesetz als Verordnungserméchtigung zu

erlassen siche bereits oben erster Teil § 2 A1 3.

260 Siehe hierzu Stegmiiller, DOV 2013, 221 (227).

261 Zur Moglichkeit, im Rahmen der Abweichung ein Gesetz als Verordnungserméchtigung zu
erlassen, siche bereits oben erster Teil § 2 A1 3.
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fiir das jeweilige Land besteht, durch Landesregelungen hiervon abzuweichen.?¢?
Moglich ist es dagegen, wie in § 9 Abs.7 LNatSchG SH geschehen, unter der
Mallgabe bzw. im Sinne einer aufschiebenden Bedingung landesrechtlich zu be-
stimmen, dass die Landesregierung ermichtigt sein soll, in dem Zeitpunkt von
einer Verordnung im Sinne des § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG abzuweichen, in dem
die Bundesverordnung tatséchlich erlassen ist. Bei Erlass der Bundesverordnung
im Sinne des § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG wiirde eine ausreichende Grundlage fiir
eine Abweichung, bestehend aus einer Verordnungserméchtigung und der Ver-
ordnung selbst, ndmlich vorliegen. Wiirde man eine solche Abweichung dagegen
nicht zulassen, liefe das Land Gefahr, dass durch Erlass der Bundesverordnung
sein moglicherweise gerade erst in Kraft getretenes Landesnaturschutzrecht auf-
grund der spiteren Kompensationsverordnung des Bundes keine Anwendung

mehr finden wirde.

Malgeblich ist zudem, dass auch bei der Verordnungserméchtigung nach § 9
Abs.7 LNatSchG SH die Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot nach Art.80
Abs.1 S.2 GG zu erfiillen sind und dass der Regelungsbereich, der Regelungsin-
halt sowie der Regelungszweck fiir den Verordnungsgeber vorhersehbar sind.?®?
Mit der Verordnungserméchtigung, praventiv von einer Verordnung im Sinne des
§ 15 Abs.7 S.2 BNatSchG abzuweichen, sind diese Voraussetzungen erfiillt, weil
durch die genaue Normierung des Gegenstandes der Verordnung in § 15 Abs.7
S.2 BNatSchG der Inhalt, Bereich und Umfang der Verordnung genau eingegrenzt
werden und insoweit fiir den Verordnungsgeber bestimmt und vorhersehbar sind.
Damit kann hier die Landesvorschrift des § 9 Abs.7 LNatSchG SH, die auch die
Kennzeichnungspflicht erfiillt, insgesamt eine zuldssige, praventive Abweichung
landesrechtlich mit der aufschiebenden Wirkung dahingehend vornehmen, dass

die Kompensationsverordnung noch erlassen wird.?¢*

262 Vergleiche hierzu oben erster Teil § 2 A 13.

263 Siehe hierzu oben erster Teil § 2 A13 b).

264 Siehe hierzu auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.98, der
auf das Problem einer praventiven Abweichung von der zum Zeitpunkt des Landesgesetzes
noch nicht erlassenen Kompensationsverordnung des Bundes jedoch nicht ndher eingeht;
ebenso wird auch in § 8 LNatSchG LSA eine zuldssige priaventive Abweichung — hier von
§ 15 Abs.7 S.1 Nr.2 BNatSchG — in Form einer Verordnungserméichtigung vorgenommen,
nach welcher im Sinne einer aufschiebenden Bedingung das fiir Naturschutz zustidndige Mi-
nisterium erméchtigt wird, nach Erlass der Bundeskompensationsverordnung landesrecht-
lich das Erhebungsverfahren, die Berechnung der Hohe, die Verwendung und die Verwal-
tung der Mittel aus den Ersatzzahlungen ndher zu regeln; siehe hierzu auch Stegmiiller,
DOV 2013, 221 (227); auch die Landesvorschrift des § 34 S.2 HAGBNatSchG nimmt eine
solche zuldssige praventive Abweichung in Form einer Verordnungserméchtigung vor, wel-
che eine Erméchtigung enthélt, nach Erlass der Bundeskompensationsverordnung im Sinne
des § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG von hierin enthaltenen Bestimmungen abzuweichen.
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Dariiber hinaus konnte auch die Landesvorschrift des § 6 Abs.2 NAGB-
NatSchG, die im Sinne einer selektiven Negativgesetzgebung anordnet, dass die
zur Regelung von Einzelheiten der Kompensation ausgestaltete bundesrechtliche
Verordnungsermichtigung des § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG in Niedersachsen keine
Anwendung findet, eine Abweichung darstellen. Die Landesnorm ist zum einen
insoweit problematisch, als dass sie durch die Anordnung der Nichtanwendbarkeit
einer bundesrechtlichen Verordnungserméchtigung im Land Niedersachsen in
unzuldssiger Weise in die Kompetenz des Bundes in der Gestalt eingreift, dass
diese Verordnungsermichtigung sich ausdriicklich an eine auB3erhalb der Kompe-
tenz des Landes stehende Bundesstelle richtet.?®> Zum anderen ist die Landesvor-
schrift insoweit problematisch, als dass sie eine Abweichung préventiv von einer
noch nicht erlassenen Bundesverordnung anordnet, obwohl eine Abweichung
grundsétzlich erst bei Vorliegen der Verordnungsermichtigung und der darauf
beruhenden Verordnung selbst mdglich und zulissig ist.2°® Grundsitzlich ist eine
Abweichung von einer Verordnungsermichtigung moglich, weil ein génzlicher
Ausschluss der Moglichkeit, von einer Verordnungsermichtigung des Bundes
abzuweichen, dazu fiihren wiirde, dass der Bundesgesetzgeber durch entsprechen-
de Verordnungserméchtigungen das Abweichungsrecht der Lander beschrinken
konnte 2’ Fraglich ist jedoch, ob es hier nicht, wie im Fall des §9 Abs.7
LNatSchG SH,*®® méglich ist, eine priventive Abweichung mit der aufschieben-
den Bedingung vorzunehmen, dass die Bundesverordnung im Sinne des § 15
Abs.7 S.1 BNatSchG noch erlassen wird.

In jedem Fall konnte durch Landesrecht bestimmt werden, dass nach Ge-
brauchmachen der Verordnungserméchtigung im Sinne des § 15 Abs.7 S.1
BNatSchG die auf Bundesebene beschlossene Rechtsverordnung im Land Nieder-
sachsen keine Anwendung findet. Dariiber hinaus konnte vergleichend zu § 9
Abs.7 LNatSchG SH auch die Landesregierung ermachtigt werden, nach Erlass
der Bundesverordnung von dieser abzuweichen.?®® Dagegen ist die in § 6 Abs.2
NAGBNatSchG vorgenommene Anordnung, dass § 15 Abs.7 S.1 BNatSchG im
Land Niedersachen keine Anwendung findet, unzuléssig, weil hierdurch landes-
rechtlich bestimmt wird, dass von der Bundesverordnung in jedem Fall, unabhin-
gig von deren Inhalt, in Form einer Negativgesetzgebung abgewichen wird. An-
ders als bei der Vorschrift des § 9 Abs.7 LNatSchG SH kann diese Regelung auch

nicht im Sinne einer aufschiebenden Bedingung so ausgelegt werden, dass die

265 Siehe hierzu Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.98.
266 Siehe hierzu bereits oben § 4 111 4.

267 Siche hierzu Franzius, ZUR 2010, 346 (352).

268 Siehe hierzu oben § 4 I11 4.

269 Siche hierzu oben § 4 111 4.
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Landesregierung im Falle des Erlasses der Bundesverordnung lediglich die Mdog-
lichkeit hat, von dieser abzuweichen. Vielmehr wird in der Landesregelung des
§ 6 Abs.2 NAGBNatSchG vor Erlass der Bundesverordnung bestimmt, dass diese
zwangsldufig keine Anwendung findet. Eine solche priventive Abweichung ist
nicht zuléssig und ist nicht durch das Abweichungsrecht der Lander im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG gedeckt, so dass die Regelung des § 6 Abs.2 NAGBNatSchG in

dieser Form verfassungswidrig ist.>”°

5. Bevorratung von Kompensationsmafinahmen

Eine Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG von § 16 Abs.1 BNatSchG
stellt die Landesregelung des § 11 Abs.1 SidchsNatSchG dar. Zum einen wird das
Bundesrecht dahingehend modifiziert, dass die Landesvorschrift es ins Ermessen
der Behorde stellt, ob MafBlnahmen, die die Voraussetzungen des § 16 Abs.1
BNatSchG erfiillen, ganz oder teilweise als Kompensationsmalnahmen anzuer-
kennen sind (Abs.1 S.1) und dass im Sinne einer gebundenen Entscheidung Maf3-
nahmen anzuerkennen sind, wenn die untere Naturschutzbehorde der Maflnahme
vor ihrem Beginn zugestimmt hat, die giinstigen Wirkungen von Natur und Land-
schaft zum Zeitpunkt der Zulassung des Eingriffs von der Naturschutzbehorde
festgestellt werden und die Flidche fiir die Kompensationsmafinahme dauerhaft
gesichert ist (Abs.1 S.2). Zum anderen wird durch § 11 Abs.1 S.4 SdchsNatSchG
von § 16 Abs.1 Nr.3 BNatSchG abgewichen, indem landesrechtlich eine Aner-
kennung auch bzgl. einer Kompensationsma3nahme aus offentlichen Fordermit-

teln jedenfalls im MaBle des Eigenanteils erfolgen kann.

Fiir den Rechtsanwender verwirrend ist der Klammerzusatz hinter § 11 Abs.1
S.1 SichsNatSchG ,,Okokonto®, weil sich § 11 Abs.1 S.1 SachsNatSchG nicht auf
die Bevorratung von vorgezogenen Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen mittels
Okokonten bezieht, fiir welche das Land ohnehin eigene Regelungen im Rahmen
der Offnungsklausel des § 16 Abs.2 BNatSchG erlassen kdnnte. Vielmehr stellt
die Landesregelung des § 11 Abs.1 S.1 SdchsNatSchG eine Abweichung von der
Vorschrift des § 16 Abs.1 BNatSchG dar, die allein die Anerkennung von Aus-
gleichs- und ErsatzmaBnahmen zum Gegenstand hat. Der Klammerzusatz verwirrt

270 So wohl auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 15 BNatSchG, Rn.98; Cancik,
NdsVBI 2011, 177 (182); andere Ansicht Stegmiiller, DOV 2013, 221 (227), wonach der
landesrechtliche Ausschluss der Anwendung der Verordnungserméichtigung des Bundes da-
zu fiihrt, dass eine etwaige bundesrechtliche Kompensationsverordnung im Bundesland
Niedersachsen unanwendbar bzw. bei einer Gebietserstreckung auf das Land Niedersachsen
sogar teilnichtig wire; andere Ansicht auch Franzius, ZUR 2010, 346 (352), wonach ein
Ausschluss der Verordnungsermichtigung unzuléssig ist.
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somit den Rechtsanwender, fiihrt allerdings nicht zur Unzuléssigkeit der Rege-

lung.

Dartiber hinaus ist anzumerken, dass die Landesvorschrift auf der einen Seite
von § 16 Abs.1 BNatSchG abweicht, dieser damit also im Land Sachsen keine
Anwendung findet, auf der anderen Seite durch § 11 Abs.1 S.1 SéchsNatSchG
aber konkret auf die Voraussetzungen des § 16 Abs.1 BNatSchG verwiesen wird.
Allerdings ist in die landesrechtliche Regelung die Intention des Gesetzgebers
hineinzulesen, dass sich das Landesrecht hier in zuldssiger Weise die Vorausset-
zungen des § 16 Abs.1 BNatSchG schlicht zu eigen macht, ohne diese im Einzel-
nen erneut im Gesetz aufzufiihren.

Des Weiteren ist auch die Kennzeichnungspflicht hier (noch) erfiillt. Auch
wenn sich der Wortlaut ,,Abweichend von § 16 Abs.1 BNatSchG* ausdriicklich
nur auf § 11 Abs.1 S.1 SdchsNatSchG und nicht auf die iibrigen Sétze erstreckt,
ist hier fiir den Rechtsanwender erkennbar, dass der gesamte § 11 Abs.1
SdchsNatSchG von § 16 Abs.1 BNatSchG abweicht. Damit handelt es sich bei
§ 11 Abs.1 SdchsNatSchG insgesamt um eine zuldssige und damit verfassungs-

gemdle inhaltliche Abweichung.

Eine Modifizierung in Form einer inhaltsgleichen Ubernahme von § 16 Abs.1
Nr.3 BNatSchG beinhaltet die Landesregelung des § 7 Abs.1 S.2 HAGB-
NatSchG. Danach diirfen Maflnahmen nicht als Ausgleich oder Ersatz eines Ein-
griffs angerechnet werden, soweit sie aus 6ffentlichen Mitteln gefordert werden.
Im Hinblick auf § 16 Abs.l1 Nr.3 BNatSchG sind Adressat, Tatbestand und
Rechtsfolge hier identisch, so dass es sich um eine inhaltsgleiche Ubernahme

handelt.>’" Eine solche ist unzulissig,?’?

so dass eine zuldssige Abweichung im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG von vornherein ausscheidet und die Landesvorschrift

verfassungswidrig ist.

6. Genehmigungspflicht fiir einen Eingriff

Die Landesregelung des § 7 Abs.4 S.1 HAGBNatSchG konnte eine Abwei-
chung von § 17 Abs.3 S.3 BNatSchG vornehmen. Nach § 17 Abs.3 S.3 BNatSchG
ist eine Genehmigung fiir einen Eingriff, der nicht von einer Behorde durchge-
fithrt wird und der keiner behdrdlichen Zulassung oder Anzeige nach anderen

Rechtsvorschriften bedarf, zu erteilen, wenn die Anforderungen des § 15

271
272

Zur Unzulassigkeit der inhaltsgleichen I;Tbemahme siehe oben erster Teil § 2 B II 2 ¢).
Zur Unzulassigkeit der inhaltsgleichen Ubernahme siehe oben erster Teil § 2 B II 2 ¢).
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BNatSchG erfiillt sind. Hierzu sieht die Landesregelung des § 7 Abs.4 S.1 HAG-
BNatSchG nach ihrem eindeutigen Wortlaut eine Erweiterung zum BNatSchG
vor, weil landesrechtlich normiert wird, dass die Genehmigung nur zu erteilen ist,
wenn neben den Voraussetzungen nach § 17 Abs.3 S.3 BNatSchG auch § 35
BauGB dem Eingriff nicht entgegensteht. Das Landesrecht geht hier insoweit iiber
das Bundesrecht hinaus, als dass durch den expliziten Verweis auf die Priifung
des § 35 BauGB landesrechtlich klargestellt wird, dass die Voraussetzungen des
§ 35 BauGB in jedem Fall, insbesondere auch wenn eine bauplanungsrechtliche
Relevanz nicht vorliegt, zu priifen sind. Da sich die Landesvorschrift auf die Ge-
nehmigung von Eigriffen in Natur und Landschaft erstreckt, konnte sie den in

273

§ 13 BNatSchG enthaltenen allgemeinen Grundsatz®’® in unzuldssiger Weise be-

rihren. Der allgemeine Grundsatz wird bei Anwendung eines funktionalen Ver-

stindnisses?’*

aber schon deshalb nicht negativ beeinflusst, weil die Landesrege-
lung durch die zusitzlichen Voraussetzungen an die Genehmigungserteilung den
Schutz von Natur und Landschaft sogar noch verschérft. Dariiber hinaus enthélt
§ 7 Abs.4 S.1 HAGBNatSchG durch den Hinweis ,,§ 7 Abs.4 S.1 abweichend von
§ 17 Abs.3 S.3 BNatSchG* unmittelbar unter der Uberschrift des § 7 HAGB-
NatSchG in Kombination mit dem Wortlaut ,,neben den Voraussetzungen nach
§ 17 Abs.3 S.3 BNatSchG* eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und
modifizierte Kennzeichnung im Sinne einer ,, Abweichung light“.?”®> Insgesamt

liegt eine zulissige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.?’®

273
274

Siehe zum in § 13 BNatSchG enthaltenen allgemeinen Grundsatz bereits oben § 4 111 1.
Siehe zum funktionalen Verstdndnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits
oben erster Teil § 2 B12 c) bb).

Zum Gebot der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Abwei-
chung light* sieche bereits erster Teil § 2 B1I 1 b).

276 Ebenso enthilt § 7 Abs.2 BbgNatSchAG eine zulissige Erweiterung zu § 17 Abs.3
BNatSchG, weil hier ausdriicklich normiert ist, dass eine Genehmigung auch dann erforder-
lich ist, wenn fiir einen Eingriff auf Basis andere fachrechtlicher Priifungen auf die Durch-
fithrung eines vorgeschriebenen Zulassungs- oder Anzeigeverfahrens verzichtet wird, wobei
auch hier eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung
vorgenommen wird; auch die Vorschrift des § 11 Abs.3 LNatSchG SH stellt eine Modifi-
zierung in Form einer Erweiterung zu § 17 Abs.3 BNatSchG dar, die anordnet, dass eine
Genehmigung auch erforderlich fiir Eingriffe von Behorden ist, es sei denn, diese handeln
im Rahmen ihrer 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben und Befugnisse und stellt — insbesondere
weil hier eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen wird — eine zu-
lassige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar; im Unterschied dazu enthdlt Art.6
Abs.2 BayNatSchG eine (gekennzeichnete) zuldssige inhaltliche Abweichung von § 17
Abs.3 BNatSchG in Form einer den Naturschutz verschirfenden Einschrinkung der Ge-
nehmigungserteilung insoweit, dass ein Eingriff, der nicht von einer Behorde durchgefiihrt
wird und der keiner behdrdlichen Zulassung oder Anzeige nach anderen Rechtsvorschriften
bedarf, untersagt werden kann, wenn erhebliche Beeintrachtigungen von Natur und Land-
schaft vermeidbar oder unvermeidbare erhebliche Beeintrdchtigungen nicht im erforderli-
chen MaB auszugleichen oder zu ersetzen sind und die Belange des Naturschutzes und der
Landschaftspflege bei Abwigung aller Anforderungen an Natur und Landschaft im Rang
vorgehen; siehe hierzu auch Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, §17

275
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Uber § 17 Abs.3 S.1 BNatSchG hinaus geht die Landesvorschrift des § 12
Abs.6 NatSchAG M-V, die anordnet, dass (sdmtliche) Eingriffe der Genehmi-
gung bediirfen. Hierbei handelt es sich um eine zulédssige gekennzeichnete inhalt-
liche Abweichung von § 17 Abs.3 S.1 BNatSchG. Auch wird hierdurch der in
§ 13 BNatSchG enthaltene allgemeine Grundsatz nicht negativ beeinflusst, weil
auch die Landesregelung des § 12 Abs.6 NatSchAG M-V durch Anordnung einer
Genehmigung fiir simtliche Eingriffe das Schutzniveau zugunsten der Natur und
Landschaft erhoht und dadurch bei Anwendung eines funktionalen Verstidndnis-
ses?”” den in § 13 BNatSchG verankerten allgemeinen Grundsatz nicht in unzulis-

siger Weise beriihrt.2’®

Eine Modifizierung von § 17 Abs.3 BNatSchG in Form einer Negativgesetzge-
bung sieht die Vorschrift des § 7 Abs.1 NAGBNatSchG vor. Diese ordnet landes-
rechtlich an, dass § 17 Abs.3 BNatSchG im Land Niedersachsen keine Anwen-
dung findet, so dass in dem Bundesland eine Genehmigungspflicht fiir die im
BNatSchG normierten Eingriffe nicht besteht. Fraglich ist, ob hierdurch der in
§ 13 BNatSchG enthaltene allgemeine Grundsatz betroffen ist. Dies wire nur
dann der Fall, wenn auch die Genehmigungspflicht zu dem allgemeinen Grund-
satz gehoren wiirde. Die Genehmigung beriihrt den in § 13 BNatSchG verankerten
allgemeinen Grundsatz nicht unmittelbar. Allenfalls konnte hier, vergleichbar wie
die Eingriffsdefinition, § 13 BNatSchG mittelbar betroffen sein. Im Unterschied
zur Eingriffsdefinition wirkt sich die Frage, ob ein Genehmigungserfordernis be-
steht jedoch nicht darauf aus, ob ein ggf. zu kompensierender Eingriff in Natur
und Landschaft im Sinne des § 13 BNatSchG vorliegt oder nicht. Vielmehr be-
steht die Pflicht, unvermeidbare Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft zu
kompensieren, unabhingig davon, ob ein Genehmigungserfordernis besteht. Da-
her ist durch die Landesregelung des § 7 Abs.1 NAGBNatSchG § 13 BNatSchG

rt.2” Auch wenn es sinnvoller

auch nicht mittelbar in unzuléssiger Weise beriih
gewesen wire, die landesrechtliche Modifizierung ausdriicklich als Abweichung
zu deklarieren, wird durch die konkrete Bezugnahme auf die BNatSchG-Regelung
des § 17 Abs.3 BNatSchG eine ausreichende Kennzeichnung durch § 7 Abs.1

NAGBNatSchG vorgenommen, so dass insgesamt eine zuldssige Abweichung im

BNatSchG, Rn.40 u. 41; eine gekennzeichnete und insgesamt zuldssige inhaltliche Abwei-
chung von § 17 Abs.3 S.3 BNatSchG nimmt die Landesregelung des § 19 Abs.3 S.2
NatSchG Bln vor, welche anordnet, dass die Genehmigung (...) nur erteilt werden darf,
wenn die Anforderungen des § 15 BNatSchG auch in Verbindung mit § 17 Abs.2 BNatSchG
erfullt sind.

Siehe zum funktionalen Verstdndnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits
oben erster Teil § 2 B12 c) bb).

278 So auch Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 17 BNatSchG, Rn.41.

279  Siehe hierzu auch Prall/Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 17 BNatSchG, Rn.41.
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Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen und die Vorschrift damit verfassungsge-

méB ist.?%

7.  Sicherheitsleistungen fiir Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen

Des Weiteren konnte die Landesregelung des § 11 Abs.7 S.2 LNatSchG SH
eine Abweichung von § 17 Abs.5 S.1 BNatSchG darstellen, wonach die zusténdi-
ge Behorde eine Sicherheitsleistung bis zur Hohe der voraussichtlichen Kosten fiir
die Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen verlangen kann, soweit dies erforderlich
ist, um die Erfiillungen der Verpflichtungen nach § 15 BNatSchG zu gewahrleis-
ten. Diese Bundesregelung wird durch die Landesregelung im Sinne einer Erwei-
terung insofern modifiziert, als dass nach § 11 Abs.7 S.2 LNatSchG SH eine Si-
cherheitsleistung dariiber hinaus auch fiir eine spitere Wiederherstellung eines
ordnungsgeméflen Zustandes von Natur und Landschaft in Gestalt einer erforder-
lichen RiickbaumaBnahme verlangt werden kann. Eine solche Modifizierung im
Bereich der Sicherheitsleistung, durch welche ein allgemeiner Grundsatz und so-
mit ein abweichungsfester Sektor nicht betroffen wird,?! ist grundsitzlich mog-
lich. Dagegen nimmt die Landesvorschrift keine differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung vor, die bei Erweiterungen des BNatSchG als ,,Abweichung light*
jedoch sinnvoll wire.?®? So ist bei der Landesregelung des § 11 Abs.7 S.2
LNatSchG SH nicht erkennbar, dass es sich im Gegensatz zu den inhaltlichen
Abweichungen hier um den Spezialfall einer Abweichung in Form einer Erweite-
rung handelt, in welchem der Anwendungsvorrang vor dem Hintergrund des Ver-
hiltnisméBigkeitsprinzips nur dann ausgeldst wird, soweit dies erforderlich ist.?%3
Dennoch ist hier insgesamt eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG zu bejahen.

8.  Erstellung eines Kompensationsverzeichnisses

Im Hinblick auf die Bundesregelung des § 17 Abs.6 BNatSchG, die vorsieht,
dass die Ausgleichs- und Ersatzmalnahmen und die dafiir in Anspruch genomme-

280 Ob eine Unzulissigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,

ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.
281 Qo insgesamt bezogen auf § 17 BNatSchG Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 17 BNatSchG, Rn.64.
Siehe zu den Anforderungen an eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung im
Sinne einer ,,Abweichung light“ bereits oben erster Teil § 2 BII I b).
Zum partiellen Anwendungsvorrang siche bereits oben erster Teil § 2 B II 1 b).
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nen Flichen in einem Kompensationsverzeichnis erfasst werden, konnte die Lan-
desregelung des Art.9 S.1 BayNatSchG eine inhaltsgleiche Ubernahme der Bun-
desregelung enthalten. So ist in der Landesvorschrift normiert, dass die fiir die
Ausgleichs- und Ersatzmallnahmen festgesetzten Fldchen sowie Flachen im Sinn
des § 16 Abs.1 BNatSchG im Kompensationsverzeichnis als Teil des Okofli-
chenkatasters erfasst werden. Zwar werden somit die in der BNatSchG-Regelung
aufgefiihrten Flichen auch in der Landesregelung des Art.9 S.1 BayNatSchG auf-
genommen, dariiber hinaus wird im Hinblick auf die Erfassung in dem Kompen-
sationsverzeichnis allerdings auch auf die Flichen im Sinn des § 16 Abs.1
BNatSchG Bezug genommen, so dass insoweit gerade keine inhaltsgleiche Uber-
nahme sondern eine grundsétzlich zuldssige Modifizierung in Form einer Erweite-
rung vorliegt. Auch wenn es an einer fiir eine Abweichung sinnvollen differen-
zierten und modifizierten Kennzeichnung fehlt, liegt eine zuldssige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG hier vor.?

Eine Modifizierung in Gestalt einer Einschrinkung des § 17 Abs.6 S.1
BNatSchG konnte die Landesregelung des § 11 Abs.8 LNatSchG SH darstellen,
weil nach der Landesvorschrift im Gegensatz zur Bundesnorm bestimmte, in § 11
Abs.8 Nr.1 bis 3 LNatSchG SH nidher bezeichnete Flachen nicht bei der Erfassung
im Kompensationsverzeichnis beriicksichtigt werden. Da hierdurch ein allgemei-
ner Grundsatz nicht betroffen wird, ist eine solche Modifizierung grundsitzlich
moglich. Allerdings konnte es auch hier an einer ausreichenden Kennzeichnung
fehlen. Der pauschale Hinweis in §1 Abs.1 S.1 LNatSchG SH, dass im
LNatSchG SH Abweichungen vom BNatSchG enthalten sind, ist allein nicht aus-
reichend.?®> Auch der unter der Uberschrift des § 11 LNatSchG SH befindliche
Hinweis ,,zu § 17 BNatSchG* ist fiir eine Kennzeichnung als Abweichung allein
nicht ausreichend. Allerdings wird in der Landesnorm des § 11 Abs.8 LNatSchG
SH — ohne explizit den Begriff der Abweichung zu verwenden — konkret auf die
Regelung des § 17 Abs.6 und 11 BNatSchG Bezug genommen. Damit ist fiir den
Rechtsanwender erkennbar, auf welche BNatSchG-Vorschrift sich die Modifizie-
rung im Landesrecht bezieht. Daher handelt es sich bei der Vorschrift des § 11
Abs.8 LNatSchG SH im Ergebnis um eine zuldssige Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG.

284 Ebenso enthélt § 18 Abs.2 S.2 LNatSchG LSA insoweit eine zuldssige Abweichung in
Form einer Erweiterung, als dass hiernach in dem zu erstellenden Kompensationsverzeich-
nis zusétzlich zu den in § 17 Abs.6 BNatSchG aufgefiihrten Flachen auch solche Flachen er-
fasst werden, auf denen MaBnahmen fiir ein Okokonto anerkannt und erbracht wurden, wo-
bei auch hier keine differenzierte Kennzeichnung in Abgrenzung zu den inhaltlichen
Abweichungen vorgenommen wird.

Zu der Frage, ob ein pauschaler Hinweis ausreichend ist, dass in dem entsprechenden Lan-
desgesetz insgesamt Abweichungen stattfinden, siehe bereits oben erster Teil § 2 A I 2.

285
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Im Unterschied dazu stellt die Landesregelung des § 11 Abs.2 SichsNatSchG
eine Erweiterung zu § 17 Abs.6 S.1 BNatSchG dar, weil sie liber die BNatSchG-
Regelung hinaus normiert, dass das Kompensationsverzeichnis nach § 17 Abs.6
S.1 BNatSchG auch Angaben iiber die Flicheneigentiimer und -nutzer, iiber die
fiir die Durchfiihrung der KompensationsmaBBnahmen verantwortlichen Unter-
nehmer, iiber den Rechtsgrund fiir die Kompensationsmaflnahme und iiber die Art
der Sicherung der Kompensationsmaflnahme enthalten kann. Insbesondere wird in
der Landesregelung durch die Formulierung ,.kann auch* in Verbindung mit dem
Zusatz zur Uberschrift ,,zu § 17 Abs.6 BNatSchG* auch eine fiir eine Erweiterung
sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen. Insge-
samt handelt es sich bei der Landesvorschrift des § 11 Abs.2 SiachsNatSchG um
eine zuldssige und damit verfassungsgeméfle Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG.?%

9.  Eingriff ohne erforderliche Zulassung oder Anzeige

Eine vergleichsweise ungewohnliche Modifizierung der Bundesregelung des
§ 17 Abs.8 S.1 BNatSchG, die anordnet, dass die zustindige Behorde im Falle
eines Eingriffs ohne die erforderliche Zulassung oder Anzeige die weitere Durch-
fiihrung des Eingriffs untersagen soll, nimmt die Landesvorschrift des § 11 Abs.9
LNatSchG SH vor. So wird in § 11 Abs.9 S.1 LNatSchG SH zunéchst im Sinne
einer selektiven Negativgesetzgebung bestimmt, dass § 17 Abs.8 S.1 BNatSchG
keine Anwendung findet. AnschlieBend wird dann der zuvor fiir nicht anwendbar
erklarte § 17 Abs.8 S.1 BNatSchG durch die Landesvorschrift des § 11 Abs.9 S.2
LNatSchG SH modifiziert und angeordnet, dass bei einem Eingriff ohne die er-
forderliche Zulassung oder Anzeige die zustindige Naturschutzbehdrde unbe-
schadet der Zustidndigkeit anderer Behorden unverziiglich die erforderlichen
MaBnahmen zu ergreifen hat. Ausreichend und {iblich fiir die Abweichungspraxis
wire es jedoch gewesen die Modifizierung ohne vorangehende Anordnung der
Nichtanwendbarkeit vorzunehmen. Bei dieser Form der Modifizierung wird der
Rechtsanwender jedoch verwirrt, weil er zundchst davon ausgeht, dass § 17 Abs.8
S.1 BNatSchG in Schleswig-Holstein insgesamt nicht anzuwenden ist, dieser in
§ 11 Abs.9 S.2 LNatSchG SH dann aber anschlieBend modifiziert wird. Diese
Verwirrung wird zudem dadurch begriindet, dass in § 1 Abs.1 LNatSchG SH aus-

driicklich zwischen einer Negativgesetzgebung und einer inhaltlichen Abwei-

286 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light* siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
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chung unterschieden wird, wéhrend in § 11 Abs.9 LNatSchG SH diese beiden
Varianten aber gerade vermischt werden. Ist diese ungewohnliche und fiir die
Rechtsklarheit wenig sinnvolle Art der Modifizierung materiell-rechtlich noch
zuldssig, scheitert eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG bei
Annahme einer Kennzeichnungspflicht daran, dass bei Beachtung der sich aus
dem Rechtsstaatsgebot ergebenden Kennzeichnungspflicht fiir den Rechtsanwen-
der aus der Landesnorm nicht zweifelsfrei erkennbar wird, dass nach dem Willen
des Landesgesetzgebers mit § 11 Abs.9 S.2 LNatSchG SH eine Abweichung vor-
genommen werden soll, was flir eine ausreichende Kennzeichnung aber erforder-

lich wire.?%’

IV. Schutz von Biotopverbund und Biotopvernetzung und Regelungen iiber

geschiitzte Teile von Natur und Landschaft

1.  Schutz von Biotopverbund und Biotopvernetzung

Im Regelungsbereich des Schutzes von Biotopverbund und Biotopvernetzung
enthdlt §9 Abs.1 HmbBNatSchAG eine Modifizierung von §20 Abs.1
BNatSchG in der Form, dass in der Landesvorschrift im Gegensatz zur Bundes-
norm die Flache des Biotopverbundes nicht mindestens 10 Prozent, sondern bezo-
gen auf das Gebiet der Freien und Hansestadt Hamburg mindestens 15 Prozent
betrdagt. Zwar stellt die in § 20 Abs.1 BNatSchG angeordnete Schaffung eines
Biotopverbundes mit einer Flache von mindestens 10 Prozent aufgrund ihrer fun-
damentalen und {berregionalen Bedeutung, dem andauernden Artensterben im
gesamten Bundesgebiet entgegenzutreten, einen allgemeinen Grundsatz des Na-

turschutzes im Sinne von Art.72 Abs.3 Nr.2 GG dar, hinter dessen Schutzniveau

287 Ob eine Unzulissigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,

ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
zu den Anforderungen an die Kennzeichnungspflicht siche ausfiihrlich oben erster Teil § 2
A 1I 2; siehe auch vergleichend die unzulédssige Landesvorschrift des § 11 Abs.9 S.3
LNatSchG SH, die eine Konkretisierung der in § 11 Abs.9 S.2 LNatSchG SH genannten er-
forderlichen Mallnahmen beinhaltet, aber ebenfalls nicht im Sinne einer ausreichenden
Kennzeichnung deutlich macht, dass dariiber hinaus eine Abweichung von dem zuvor fiir
nicht anwendbar erklédrten § 17 Abs.8 S.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung vorliegen
soll; vergleichend dazu erklédrt § 11 Abs.10 S.1 LNatSchG SH zunichst § 17 Abs.8 S.2
BNatSchG fiir unanwendbar und nimmt dann im Hinblick auf selbigen § 17 Abs.8 S.2
BNatSchG eine unzulédssige Modifizierung in Form einer Erweiterung vor, ohne dies jedoch
als Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu kennzeichnen; § 11 Abs.11 S.1
LNatSchG SH ordnet an, dass § 17 Abs.9 S.3 BNatSchG keine Anwendung findet und
nimmt anschlieend eine unzuldssige Modifizierung des § 17 Abs.9 S.3 insbesondere in der
Gestalt vor, dass aus einer bundesrechtlichen , kann-Vorschrift im Landesgesetz eine ge-
bundene Entscheidung wird, die sich auf das Erl6schen der Eingriffsgenehmigung bezieht.
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die Linder jedenfalls nicht zuriickbleiben diirfen.?*® Bei Anwendung eines funkti-
onalen Verstindnisses?® wird jedoch deutlich, dass der allgemeine Grundsatz
lediglich einen Mindeststandard umschreibt, den es einzuhalten gilt, wohingegen
eine Verschirfung des Naturschutzes, die hier durch Erweiterung der Mindestfla-
che des Biotopverbundes um 5 Prozentpunkte gerade vorgenommen wird, dem
allgemeinen Grundsatz nicht entgegensteht.””® Die Landesregelung stellt bei An-
nahme einer Kennzeichnungspflicht aber deshalb keine hinreichend deklarierte
Abweichung dar, weil unter der Uberschrift des § 9 HmbBNatSchAG lediglich
der Hinweis ,,zu § 20 Abs.1 BNatSchG* zu finden ist, woraus fiir den Rechtsan-
wender nicht eindeutig und zweifelsfrei ersichtlich wird, ob es sich bei der Lan-
desregelung um die Ausfiillung einer Offnungsklausel oder um eine inhaltliche
Abweichung vom BNatSchG handelt. Hier hétte — wie an anderer Stelle des Lan-
desgesetzes auch — ausdriicklich der Begriff ,,Abweichung® bzw. ,,abweichend

von“ verwendet werden miissen.>°!

Die Landesvorschrift des § 20 Abs.2 NatSchG Bln konnte eine zuldssige Ab-
weichung von § 21 Abs.3 S.2 BNatSchG darstellen. Nach der Landesregelung
sind Bestandteile des Biotopverbundes iiber § 21 Abs.3 S.2 BNatSchG hinaus
auch die geschiitzten Rohrichtbestinde im Sinne des Abschnitts 2 des NatSchG
Bln. Allerdings sind Rohrichte bereits nach § 30 Abs.2 S.1 Nr.2 BNatSchG ge-
setzlich geschiitzt und unterfallen daher § 21 Abs.3 S.2 Nr.3 BNatSchG. Damit
handelt es sich im Landesrecht entgegen des Wortlautes der Vorschrift des § 20
Abs.2 NatSchG Bln nicht um eine Erweiterung des Bundesrechts, sondern viel-
mehr um eine unzulissige inhaltsgleiche Ubernahme.?*? Damit ist die Landesrege-

lung verfassungswidrig.

288 Siehe hierzu Degenhardt, DOV 2010, 422 (430); A.Schumacher/J.Schumacher/ Fischer-
Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 20 BNatSchG, Rn.3; Heugel, in:
Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 20 BNatSchG, Rn.9 ff; Lau, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.),
BNatSchG, 2011, § 20 BNatSchG, Rn.4.

Siche zum funktionalen Verstdndnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsétze bereits
oben erster Teil § 2 B 12 c) bb).

20 So auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 21 BNatSchG, Rn.52 / § 20
BNatSchG, Rn.7.

Ob eine Unzulédssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
eine zu § 9 Abs.] HmbBNatSchAG nahezu identische Landesregelung stellt die Vorschrift
des § 20 Abs.1 NatSchG Bln dar, welche ebenfalls eine Erweiterung der Mindestfliache des
Biotopverbundes um 5 Prozent und somit eine grundsitzlich zuldssige Verschiarfung des Na-
turschutzes vorsieht, welche jedoch ebenso keine ausreichende Kennzeichnung beinhaltet,
so dass bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht eine zuldssige Abweichung nicht vor-
liegt.

Zur Unzulissigkeit der inhaltsgleichen Ubernahme siehe oben erster Teil § 2 B 11 2 ¢).
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2. Geschiitzte Teile von Natur und Landschaft

Eine Abweichung von § 22 Abs.3 BNatSchG in Form einer Erweiterung kénn-
te die Landesregelung des Art.54 Abs.3 BayNatSchG darstellen. § 22 Abs.3
BNatSchG regelt die einstweilige Sicherstellung von Teilen von Natur und Land-
schaft fiir einen Zeitraum bis zu zwei Jahren. Hierzu sieht Art.54 Abs.3 Bay-
NatSchG eine Erweiterung in der Gestalt vor, dass in den geplanten Naturschutz-
gebieten ab der Bekanntmachung der Auslegung im Sinne des Art.52 Abs.2 S.2
BayNatSchG bis zum Inkrafttreten der Schutzverordnung, langstens ein Jahr lang,
alle Verdnderungen verboten sind, soweit nicht in Rechtsverordnungen oder Ein-
zelanordnungen nach Abs.2 abweichende Regelungen getroffen werden, wobei
die im Zeitpunkt der Bekanntmachung ausgeiibte, rechtmiBige Bodennutzung
hiervon unberiihrt bleibt. Da ein allgemeiner Grundsatz hier nicht betroffen ist, ist
eine Abweichung in diesem Bereich grundsitzlich moglich. Positiv hervorzuhe-
ben ist die in der Landesregelung des Art.54 Abs.3 BayNatSchG vorgenommene
Kennzeichnung als Erweiterung, weil hierdurch das fiir eine Erweiterung beste-
hende Erfordernis einer differenzierten und modifizierten Kennzeichnungspflicht
erfiillt wird. So findet sich zunichst unter der Uberschrift des Art.54 BayNatSchG
ein Hinweis, dass Art.54 Abs.3 BayNatSchG abweichend von § 22 BNatSchG
geregelt ist. AnschlieBend stellt die Landesregelung des Art.54 Abs.3 Bay-
NatSchG selbst klar, dass es sich bei der vorgenommenen Modifizierung um eine
Erweiterung handeln solle. Im Unterschied zur sonstigen Kennzeichnung im Be-
reich der Abweichungspraxis der einzelnen Linder wird hier fiir den Rechtsan-
wender also auf der einen Seite unmissverstiandlich deutlich, dass es sich bei der
Landesregelung um eine Abweichung vom BNatSchG handelt, auf der anderen
Seite wird aber dariiber hinaus ausdriicklich darauf hingewiesen, dass es sich bei
dieser Modifizierung um einen Spezialfall der Abweichung, ndmlich um eine Er-
weiterung handelt. Insoweit unterscheidet sich die im bayerischen Landesgesetz
vorgenommene Kennzeichnung der inhaltlichen Abweichungen von Abweichun-
gen in Gestalt von Erweiterungen. Diese vorgenommene Differenzierung ist wich-
tig, weil der Anwendungsvorrang im Hinblick auf Abweichungen in Form von
Erweiterungen lediglich partiell eintritt, soweit dies vor dem Hintergrund des
VerhiltnismiBigkeitsprinzips erforderlich ist.>>> Mithin liegt hier eine ausreichend
differenzierte Kennzeichnung vor, so dass insgesamt eine zuldssige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen ist. >

293
294

Siehe zur Erforderlichkeit des Anwendungsvorrangs bereits oben erster Teil § 2 B I1 1 b).
Ebenfalls eine zuldssige Abweichung in Form einer Erweiterung des Bundesrechts stellt die
Landesvorschrift des § 14 Abs.1 SdchsNatSchG dar, welche die in § 22 Abs.l1 S.2
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Eine Modifizierung von § 22 Abs.1 S.2 BNatSchG, in dem der Inhalt der Er-
klarung zur Unterschutzstellung von Teilen von Natur und Landschaft normiert
ist, stellt die Landesvorschrift des § 16 Abs.2 S.2 LNatSchG SH dar, die anord-
net, dass im Land Schleswig-Holstein § 22 Abs.1 S.2 BNatSchG keine Anwen-
dung findet. Problematisch ist hier im Hinblick auf die Kennzeichnungspflicht,
dass in der Landesnorm des § 16 Abs.2 S.2 LNatSchG SH selbst keine Kenn-
zeichnung vorgenommen wurde, aus der sich ergibt, dass es sich bei der Landes-
regelung um eine Abweichung vom BNatSchG (in Form einer Negativgesetzge-
bung) handelt. Zwar wird in § 1 Abs.1 S.2 LNatSchG SH darauf hingewiesen,
dass im LNatSchG SH die Nichtgeltung von Regelungen des BNatSchG Abwei-
chungen im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellen. Sinnvoller wére es allerdings
gewesen, auch in der Regelung des §16 Abs.2 S.2 LNatSchG SH zu normieren,
dass es sich hier um eine Abweichung vom Bundesrecht handelt. Allerdings
nimmt die Landesregelung in § 16 Abs.2 S.2 LNatSchG SH konkret Bezug auf
die Vorschrift des § 22 Abs.1 S.2 BNatSchG, so dass die Anforderungen an das
Rechtsstaatsprinzip hier (noch) gewahrt sind. Damit stellt die Landesvorschrift
des § 16 Abs.2 S.2 LNatSchG SH insgesamt eine zuldssige Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG dar.?

Abweichungsrelevant flir die Vorschrift des § 22 Abs.3 S.1 BNatSchG, in wel-
cher die einstweilige Sicherstellung von Teilen von Natur und Landschaft nor-
miert ist, ist die Landesvorschrift des § 17 Abs.1 S.1 NatSchG LSA. Die Landes-
regelung schrinkt den Anwendungsbereich der einstweiligen Sicherstellung im
Sinne des BNatSchG insoweit ein, als dass sich nach der Landesvorschrift die
einstweilige Sicherstellung nicht auf die Teile von Natur und Landschaft erstreckt,
deren Schutz als Nationalpark oder als Nationales Naturmonument sowie als Na-
turpark beabsichtigt ist. Diese Einschrinkung ist moglich, weil sich die in § 20
Abs.2 BNatSchG aufgefiihrten allgemeinen Grundsitze lediglich auf den Schutz-
umfang des Gebiets- und Objektschutzes an sich beziehen, nicht aber auf die je-

weiligen Instrumente, mit denen dieser Schutz im FEinzelnen erreicht werden

BNatSchG normierte Erkldrung zum geschiitzten Teil von Natur und Landschaft im Hin-
blick auf Naturschutzgebiete landesrechtlich erweitert, wobei es an einer fiir eine Erweite-
rung sinnvollen differenzierten und modifizierten Kennzeichnung jedenfalls bezogen auf
§ 22 Abs.1 S.2 BNatSchG fehlt; ebenso stellt § 15 Abs.1 SachsNatSchG eine zulédssige Er-
weiterung der Bundesregelung des § 22 Abs.1 S.2 BNatSchG, hier im Hinblick auf Natio-
nalparke und Nationale Naturmonumente, dar, wobei auch hier keine fiir eine Erweiterung
sinnvolle Kennzeichnung erfolgt, dass § 22 Abs.1 S.2 BNatSchG erweitert wird; auch die
Landesregelung des § 17 SachsNatSchG stellt eine zuldssige Erweiterung des in § 22 Abs.1
S.2 BNatSchG normierten Inhalts der Erkldrung, hier bezogen auf den Triger des Natur-
parks sowie auf die Grundziige der Verwaltung, dar, wobei es auch hier an einer fiir eine
Erweiterung sinnvollen Kennzeichnung im Hinblick auf § 22 Abs.1 S.2 BNatSchG fehlt.
295 Hierzu auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.28.
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kann.?’® Allerdings beinhaltet die Regelung des § 17 Abs.1 S.1 NatSchG LSA
keine ausreichende Kennzeichnung, da unter dem Klammerzusatz dieser Rege-
lung lediglich der Hinweis ,,zu § 22 Abs.2 und 3 BNatSchG* normiert ist und
hieraus nicht abschlieBend deutlich wird, ob eine Offnungsklausel ausgefiillt wird
oder eine Abweichung vorliegt. Damit handelt es sich bei der Landesvorschrift
insgesamt bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht um keine zuldssige Abwei-

chung.?’

Eine Modifizierung von § 22 Abs.3 S.3 BNatSchG sieht die Landesregelung
des § 9 Abs.2 S.3 BbgNatSchAG vor, wonach eine einstweilige Sicherstellung
bereits mit der 6ffentlichen Bekanntmachung und Auslegung bis zum Inkrafttre-
ten der Rechtsverordnung, jedoch langstens drei Jahre mit der Moglichkeit der
Verldangerung um ein weiteres Jahr, eintritt und somit im einstweilig sichergestell-
ten Teil von Natur und Landschaft alle Handlungen und Maflnahmen nach MaB-
gabe der Sicherstellungserkldarung verboten sind, die geeignet sind, den Schutzge-
genstand nachteilig zu verdndern. Insgesamt tritt die einstweilige Sicherstellung
also automatisch ohne weiteren Vollzugsakt durch Gesetz ein. Zudem wird die
zeitliche Dauer nach dem Landesrecht auf drei Jahre ausgedehnt, wobei eine Ver-
langerung der Frist lediglich um maximal ein weiteres Jahr moglich ist, so dass im
Ergebnis die auch dem BNatSchG zugrundeliegende Maximaldauer der einstwei-
ligen Sicherstellung von vier Jahren nicht iiberschritten wird. Sowohl die durch
Gesetz automatisch eintretende und somit den Naturschutz erhhende einstweilige
Sicherstellung als auch die zeitliche Modifikation durch das Landesgesetz sind
hier materiell-rechtlich zuldssig. Allerdings nimmt die Landesregelung keine aus-
reichende Kennzeichnung vor, da die Norm in keiner Weise darauf hinweist, dass
die Landesvorschrift des § 9 Abs.2 S.3 BbgNatSchAG eine Abweichung von § 22
Abs.3 BNatSchG beinhaltet. Somit ist die Landesregelung bei Annahme einer

Kennzeichnungspflicht unzulissig.?*®

2% Siehe hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 20 BNatSchG, Rn.13, der
zutreffend darauf hinweist, dass das Instrument des Gebiets- und Objektschutzes lediglich in
seiner grundlegenden Struktur zum (abweichungsfesten) allgemeinen Grundsatz des Natur-
schutzes gehort.

Ob eine Unzulédssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.
Ob eine Unzulédssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
auch die Vorschrift des § 17 Abs.2 NatSchAG M-V sieht durch Einfithrung einer Verdnde-
rungssperre fiir den Zeitraum von der Bekanntgabe der Auslegung an bis zum Inkrafttreten
der Rechtsverordnung, ldngstens fiir zwei Jahre, eine zuldssige Abweichung in Form einer
Erweiterung zu § 22 Abs.3 BNatSchG vor, die jedoch keine fiir eine Erweiterung sinnvolle
differenzierte und modifizierte Kennzeichnung beinhaltet; eine Verdnderungssperre langs-
tens fiir drei Jahre und somit ebenfalls eine zuldssige Abweichung in Gestalt einer Erweite-
rung zu § 22 Abs.3 BNatSchG enthilt die Landesregelung des § 12 Abs.2 LNatSchG SH,
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Eine Modifizierung im Sinne einer Einschrinkung von § 22 Abs.4 S.1
BNatSchG enthidlt die Landesvorschrift des § 14 Abs.10 S.2 NAGBNatSchG,
wonach die Kennzeichnungspflicht nicht fiir Naturparke im Sinne des § 27
BNatSchG und nicht fiir geschiitzte Landschaftsbestandteile im Sinne von § 22
NAGBNatSchG gilt.?* Diese den Anwendungsbereich des BNatSchG verkiirzen-
de Landesvorschrift stellt eine als Einschrinkung des BNatSchG ausgestaltete
Modifizierung dar. Insbesondere wird hier auch nicht die Offnungsklausel des
§ 22 Abs.4 S.2 BNatSchG durch Landesrecht ausgefiillt, weil hiernach lediglich
die Art und Weise der Registrierung und Kennzeichnung, nicht jedoch der Um-
fang selbiger durch das jeweilige Land ausgestaltet werden kann. Des Weiteren ist
die Modifizierung auch ausreichend gekennzeichnet, so dass hier insgesamt eine
zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vorliegt.

3.  Naturschutzgebiete

§ 23 BNatSchG regelt den Schutzzweck sowie den Schutzgegenstand von Na-
turschutzgebieten. Eine Modifizierung in diesem Bereich, namentlich von § 23
Abs.2 S.1 BNatSchG, konnte § 13 Abs.2 S.1 LNatSchG SH darstellen. Diese
Landesvorschrift ordnet an, dass in der Verordnung nach § 13 Abs.1 LNatSchG
SH auch bestimmte Einwirkungen verboten werden kénnen, die von unmittelbar
einem Naturschutzgebiet benachbarten Flichen ausgehen, soweit der Schutz-
zweck dies erfordert. Zunichst wird durch den Wortlaut des § 13 Abs.2 S.1
LNatSchG SH nicht ganz deutlich, ob hierin eine Modifizierung im Sinne einer
Erweiterung des § 23 Abs.2 S.1 BNatSchG zu sehen ist. Eine solche Erweiterung
auf benachbarte Flichen wére gar nicht nétig, da bereits nach dem Bundesrecht
die Handlung nicht unmittelbar in dem Naturschutzgebiet selbst vorgenommen
sein muss, sondern es ausreichend ist, dass lediglich der Handlungserfolg dort
eintritt, so dass durch die Bundesvorschrift des § 23 Abs.2 S.1 BNatSchG auch
Handlungen vom Schutzumfang erfasst werden, die lediglich von auflerhalb in das

Gebiet hineinwirken und somit das Naturschutzgebiet nur mittelbar beeintrachti-

wobei hier durch den Zusatz zur Uberschrift des § 12 LNatSchG SH ,,zu § 22 BNatSchG* in
Kombination mit dem sich in § 12 Abs.2 S.1 LNatSchG SH befindlichen Hinweis ,,unbe-
schadet § 22 Abs.3 BNatSchG* auch eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung
vorgenommen wird; demgegeniiber stellt die Landesregelung des § 12 Abs.4 LNatSchG
SH eine zuldssige Abweichung dar, nach der § 22 Abs.3 BNatSchG entsprechend fiir Fla-
chen und Objekte gilt, die durch Satzungen von Gemeinden nach § 18 Abs.3 LNatSchG SH
geschiitzt werden, und welche insoweit eine Erweiterung zu § 22 Abs.3 BNatSchG vor-
nimmt, jedoch keine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte Kenn-
zeichnung beinhaltet.

299 Siehe hierzu auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 22 BNatSchG, Rn.78.
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gen.’”’ Da es also nicht notwendig wire, eine solche das Bundesrecht wiederho-
lende Landesvorschrift zu erlassen, entsteht der Eindruck, als solle durch § 13
Abs.2 S.1 LNatSchG SH der Schutz vor duBleren Einwirkungen auf das Natur-
schutzgebiet explizit auf unmittelbar angrenzende Flichen beschrinkt werden.’’!
Geht man von einer solchen Beschrinkung auf unmittelbar angrenzende Flachen
aus, ware dies mit § 20 Abs.2 Nr.1 BNatSchG nicht zu vereinbaren, weil hier-
durch ein allgemeiner Grundsatz negativ betroffen wire.>*> Hiernach sollen Teile
von Natur und Landschaft als Naturschutzgebiete ndmlich nach Maligabe des § 23
BNatSchG geschiitzt werden, dessen Wortlaut (,,alle Handlungen*) eine solche
Beschriankung auf unmittelbar benachbarte Flachen nicht vorsieht. Eine zuldssige
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG liegt bei einer solchen Auslegung

einer Beschrinkung auf unmittelbar benachbarte Flichen mithin nicht vor.3%

Des Weiteren fragt sich, ob § 13 Abs.3 LNatSchG SH, wie es in der Landes-
norm gekennzeichnet ist, eine Abweichung von § 23 Abs.2 BNatSchG darstellt. In
der Landesvorschrift des § 13 Abs.3 LNatSchG SH ist normiert, dass Natur-
schutzgebiete unbeschadet der Schutzerkldarung ohne besondere Zulassung nur auf
Wegen oder dafiir ausgewiesene Flachen betreten werden diirfen (Nr.1) und durch
die Schutzerkldrung der Gemeingebrauch an Gewédssern oder am Meeresstrand
sowie die Befugnis zum Betreten von Wald eingeschrinkt werden kann (Nr.2).
Malf3geblich diesbeziiglich ist, dass § 23 Abs.2 S.1 BNatSchG nicht abschlieBend
geregelt ist, was durch die Worte ,,nach MaBgabe ndherer Bestimmungen* deut-

d.>* Hierdurch wird den Léndern explizit Raum zur Ausiibung der kon-

lich wir
kurrierenden Gesetzgebung im Sinne des Art.72 Abs.1 GG eingerdumt, wovon
das Land Schleswig-Holstein durch die Regelung des § 13 Abs.3 LNatSchG SH
Gebrauch gemacht hat. Damit bleibt fiir eine Abweichung nach Art.72 Abs.3 GG
schon kein Raum mehr. Trotz Kennzeichnung als Abweichung liegt hier demnach
eine solche nicht vor.?% Die falsche Bezeichnung als Abweichung bleibt hier al-

lerdings folgenlos, da fiir die Auslibung der konkurrierenden Gesetzgebung im

300 So auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 23 BNatSchG, Rn.30; Heugel,
in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 23 BNatSchG, Rn.11.

301 Hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 23 BNatSchG, Rn.41.

302 So auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 23 BNatSchG, Rn.30 u. 41;
Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 23 BNatSchG, Rn.11.

303 Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 23 BNatSchG, Rn.30 u. 41; Heugel, in:
Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 23 BNatSchG, Rn.11; ebenso ist diec Beschrinkung auf
Handlungen auBlerhalb eines Naturschutzgebietes nach § 14 Abs.9 S.1 NatSchAG M-V,
wie sie die Landesvorschrift ermdglicht, mit § 20 Abs.2 Nr.1 BNatSchG nicht zu vereinba-
ren und somit unzuldssig.

304 Siehe hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 23 BNatSchG, Rn.41.

305 So auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 23 BNatSchG, Rn.41.
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Sinne des Art.72 Abs.1 GG eine Kennzeichnungspflicht gerade nicht besteht und

eine Fehlinterpretation des Bundesrechts nicht zur Verfassungswidrigkeit fiihrt.

4. Nationalparke und nationale Naturmonumente

Im Bereich des Schutzes von Nationalparken und Nationalen Naturmonumen-
ten konnte Art.13 BayNatSchG eine Abweichung von §24 Abs.1 Nr.l
BNatSchG in Gestalt einer Erweiterung darstellen. So sollen nach der Landesre-
gelung Nationalparke erweiternd zu der Bundesvorschrift des § 24 Abs.1 Nr.1
BNatSchG, in welcher Nationalparke als grordaumig, weitgehend unzerschnitten
und von besonderer Eigenart definiert werden, eine Mindestfliche von 10 000 ha
haben. Zunichst gilt es zu priifen, ob die Landesvorschrift des Art.13 Bay-
NatSchG nicht bereits im Rahmen der Ausiibung der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz aus Art.72 Abs.1 GG erlassen werden kann. Dann wire fiir eine
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG von vornherein kein Raum mehr.
Malgeblich in diesem Zusammenhang ist jedoch, dass der Bundesgesetzgeber
ganz bewusst auf eine gesetzliche Mindestgrofle verzichtet hat, da die Gebietsgro-
Be im Einzelfall im Hinblick auf die natiirlichen Gegebenheiten in den jeweiligen
Landern und in Bezug auf den in § 24 Abs.2 S.1 BNatSchG bestimmten Schutz-
zweck zu ermitteln ist und zwar mit dem Ziel, in einem liberwiegenden Teil des
Gebiets den mdglichst ungestorten Ablauf von Naturvorgingen in ihrer natiirli-
chen Dynamik zu gewihrleisten.°® Damit ist das BNatSchG im Bereich des § 24
Abs.1 Nr.1 BNatSchG aufgrund des bewussten ,,Schweigens* des Gesetzgebers
sowie vor dem Hintergrund, dass im BNatSchG in diesem Bereich keine Off-

397 so dass die Ausiibung der

nungsklausel normiert ist, abschlieBend geregelt,
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art.72 Abs.1 GG nicht in Betracht

kommt.

Vielmehr ist hier lediglich eine Modifizierung im Rahmen einer Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG moglich. Wie bereits erortert nimmt Art.13 Bay-
NatSchG eine Modifizierung von § 24 Abs.1 Nr.1 BNatSchG vor und kennzeich-
net diese als Erweiterung. Durch die Landesvorschrift des Art.13 BayNatSchG

wird der nicht ndher bestimmte und somit auslegungsbediirftige Begriff ,,grof3-

306 Siehe hierzu A.Schumacher/J.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG,
2011, § 24 BNatSchG, Rn.27 f; Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 24 BNatSchG,
Rn.5; Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 24 BNatSchG, Rn.16; 4ppel, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 24 BNatSchG, Rn.12 f.

307 So auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 24 BNatSchG, Rn.54; Bréker,
Die Abweichungskompetenz der Lander gem. Art.72 Abs.3 GG im konkreten Fall des Na-
turschutzes und der Landschaftspflege, S.188.
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raumig®, also eine bestehende Regelungsmaterie des BNatSchG, in der Hinsicht
erweitert, dass nach der Landesregelung unter ,,groBrdumig® eine Mindestflache
von 10 000 ha zu verstehen ist. Damit wird eine Modifizierung in Form einer Er-
weiterung vorgenommen. Allerdings konnte durch die vorgenommene Erweite-
rung und der damit verbundenen Vorgabe der Mindestfliche fiir Nationalparke
von 10 000 ha der in § 20 Abs.2 Nr.2 BNatSchG normierte allgemeine Grundsatz
in unzuldssiger Weise beriihrt sein. So ist in Bezug auf § 20 Abs.2 Nr.2
BNatSchG maBgeblich, dass hiernach nicht nur die Kategorie des Nationalparks
an sich im Sinne einer Institutsgarantie Teil des allgemeinen Grundsatzes ist, son-
dern dass auch die Schutzmerkmale, also die Voraussetzungen (hier des § 24
BNatSchG) und das Schutzregime in den Rang eines allgemeinen Grundsatzes
erhoben werden. Dieser allgemeine Grundsatz ist bei Anwendung eines funktiona-
len Verstandnisses’?® zumindest dann beriihrt, wenn das Schutzniveau von Natur
und Landschaft verkiirzt wird. Durch die Regelung des Art.13 BayNatSchG wird
das Schutzniveau des Naturschutzes jedoch nicht abgesenkt, sondern kann durch
die Mindestgrofle von 10.000 ha vielmehr erhoht werden, da es mit der Regelung
des § 24 Abs.1 Nr.1 BNatSchG Ziel des Bundesgesetzgebers ist, nur besonders
groBe und hochwertige Flichen als Nationalparke unter Schutz zu stellen.>” So
kann mit der normierten Mindestfliche im Landesrecht ein Anreiz geschaffen
werden, moglichst groe Gebiete als Nationalparke zu erhalten bzw. zu schaffen.
Art.13 BayNatSchG stellt eine das BNatSchG erweiternde Landesvorschrift dar.
Zudem beinhaltet die Landesnorm auch eine fiir eine Erweiterung sinnvolle diffe-
renzierte und modifizierte Kennzeichnung. Insgesamt beinhaltet Art.13 Bay-
NatSchG eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG von § 24
Abs.1 Nr.1 BNatSchG.?!°

5. Biosphirenreservate

Im Bereich des Schutzes von Biosphdrenreservaten konnte die Landesvor-
schrift des Art.14 Abs.1 BayNatSchG eine Abweichung von §25 Abs.1
BNatSchG darstellen. So modifiziert Art.14 Abs.1 BayNatSchG die Bundesnorm

308 Siche zum funktionalen Verstindnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits

oben erster Teil § 2 B12 ¢) bb).
39 Vgl. hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 24 BNatSchG, Rn.16 und
Rn.54f.
Siche hierzu auch Bréker, Die Abweichungskompetenz der Lander gem. Art.72 Abs.3 GG
im konkreten Fall des Naturschutzes und der Landschaftspflege, S.188, der auf den allge-
meinen Grundsatz in § 20 Abs.2 Nr.2 BNatSchG an dieser Stelle allerdings nicht weiter ein-
geht.

310



155

im Sinne einer Einschrinkung in der Form, dass in der Landesregelung im Hin-
blick auf die Definition von Biosphérenreservaten ginzlich auf die in § 25 Abs.1
Nr.2 BNatSchG normierte Voraussetzung verzichtet wird, nach der Biosphérenre-
servate einheitlich zu schiitzende und zu entwickelnde Gebiete darstellen, die in
wesentlichen Teilen ihres Gebiets die Voraussetzungen eines Naturschutzgebiets,
im Ubrigen iiberwiegend die eines Landschaftsschutzgebiets erfiillen.!! Auch
hier konnte ein allgemeiner Grundsatz, ndmlich der in § 20 Abs.2 Nr.3 BNatSchG
enthaltene, betroffen sein. MaBigeblich in diesem Zusammenhang ist allerdings,
dass anders als bei § 20 Abs.2 Nr.1, Nr.2 und Nr.4 BNatSchG in § 20 Abs.2 Nr.3
BNatSchG nicht die konkreten Schutzmerkmale, also die Voraussetzungen (hier
des § 25 BNatSchG) und das Schutzregime in den Rang eines allgemeinen Grund-
satzes erhoben werden.’'? Vielmehr darf nach dem allgemeinen Grundsatz des
§ 20 Abs.2 Nr.3 BNatSchG lediglich die Kategorie des Biosphérenreservates an
sich durch Landesrecht im Sinne einer Institutsgarantie nicht abgeschafft werden;
die konkrete Ausgestaltung der Schutzmerkmale eines solchen Reservats ist aller-
dings nicht Teil des allgemeinen Grundsatzes. Damit ist eine durch Art.14 Abs.1
BayNatSchG vorgenommene Modifizierung in Form einer Einschrinkung des
§ 25 Abs.1 BNatSchG in diesem Bereich auch mdoglich, ohne dass ein allgemeiner
Grundsatz betroffen wére, so dass, da im Rahmen des Art.14 Abs.1 BayNatSchG
auch die Kennzeichnungspflicht erfiillt wurde, eine zuldssige Abweichung im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG insgesamt zu bejahen ist.’!3

311 Siehe hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 25 BNatSchG, Rn.37.

312 Siehe hierzu A.Schumacher/J.Schumacher/Fischer-Hiiftle , in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 20 BNatSchG, Rn.19.

313 Ebenso enthalten die Landesvorschriften § 12 Abs.6 S.2 HAGBNatSchG, § 20 NatSchG
LSA sowie § 14 Abs.1 S.1 LNatSchG SH zuldssige Modifizierungen von § 25 Abs.1
BNatSchG in Gestalt von Einschrinkungen, in welchen jeweils normiert ist, dass zu Bio-
sphirenreservaten nur Gebiete erkldrt werden konnen, die zusitzlich zu den in der Bestim-
mung genannten Voraussetzungen die Kriterien fiir die Anerkennung und Uberpriifung von
Biosphérenreservaten der UNESCO in Deutschland erfiillen und stellen insgesamt, da § 12
Abs.6 S.2 HAGBNatSchG, § 20 NatSchG LSA und § 14 Abs.1 S.1 LNatSchG SH auch die
Kennzeichnungspflicht erfiillen, ebenfalls zuldssige Abweichungen im Sinne des Art.72
Abs.3 GG dar; siche zu diesen Abweichungen auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 25 BNatSchG, Rn.37; zu § 14 Abs.1 S.1 LNatSchG SH siehe auch
Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (355 u. 356); dagegen stellt § 14 Abs.2 LNatSchG SH
mangels eindeutiger Kennzeichnung bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht keine zulds-
sige Abweichung von § 25 Abs.3 BNatSchG dar, der hier zunichst § 25 Abs.3 BNatSchG
fiir nicht anwendbar erklért, diesen anschlieBend jedoch modifiziert und so bei dem Rechts-
anwender eine Verwirrung hervorruft; als Beleg fiir die missverstidndliche Kennzeichnung
siche Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (355 u. 356), die lediglich darauf hinweisen, dass § 25
Abs.3 BNatSchG in Schleswig-Holstein fiir nicht anwendbar erklért wird, nicht jedoch da-
rauf eingehen, dass § 25 Abs.3 anschlieBend modifiziert wird; siche zur Unzuldssigkeit die-
ser Art der Modifizierung bereits oben § 4 1119 zu § 11 Abs.9 LNatSchG SH; nicht als Vo-
raussetzung der Erkldrung zu Biosphérenreservaten, sondern als (zuldssige) Abweichung in
Form einer Erweiterung der Bundesvorschrift des § 25 Abs.1 BNatSchG ist die Landesnorm
des § 16 Abs.1 SachsNatSchG ausgestaltet, wonach in Form einer ,,soll-Vorschrift* {iber
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Eine unzuldssige Modifizierung von § 25 Abs.4 BNatSchG im Sinne einer
wortgleichen Ubernahme und damit keine zuldssige Abweichung stellt dagegen
die Landesregelung des Art.14 Abs.3 BayNatSchG dar, welche den Wortlaut der
Bundesvorschrift des § 25 Abs.4 BNatSchG, in der geregelt ist, dass Biosphéren-
reservate auch als Biosphérengebiete oder Biosphérenregionen bezeichnet werden

konnen, ginzlich {ibernimmt.*!*

6. Naturparke

Eine zulédssige Abweichung von § 27 BNatSchG im Bereich des Schutzes von
Naturparken konnte die Landesvorschrift des Art.15 Abs.1 BayNatSchG beinhal-
ten. Teilweise nimmt die Landesregelung Erweiterungen vor (so durch Einfiih-
rung einer Mindestfliche von in der Regel 20 000 ha in Art.15 Abs.1 S.1 Bay-
NatSchG im Hinblick auf den in der BNatSchG-Regelung normierten Begriff
,,groBréiumig“3 5 und durch Aufnahme des Art.15 Abs.1 Nr.5 BayNatSchG, in
welchem geregelt ist, dass Gebiete, die durch einen Triger entsprechend ihrem
Naturschutz- und Erholungszweck entwickelt und gepflegt werden, ebenfalls zu
Naturparken erkldrt werden konnen) und teilweise enthélt sie Einschrankungen
der Bundesnorm (so durch Verzicht auf eine dem § 27 Abs.1 Nr.4 BNatSchG ent-
sprechende Vorschrift, welche beinhaltet, dass Naturparke Gebiete sind, die nach
den Erfordernissen der Raumordnung fiir Erholung vorgesehen sind). Fraglich ist
in diesem Zusammenhang, ob durch diese Modifizierungen der in § 20 Abs.2 Nr.5
BNatSchG enthaltene allgemeine Grundsatz bezogen auf Naturparke betroffen ist.
Insbesondere konnte die in Art.15 Abs.1 BayNatSchG vorgenommene Beschrin-
kung der Gebietsfliche auf in der Regel mindestens 20 000 ha diesen allgemeinen
Grundsatz in unzuldssiger Weise berlihren. Im Rahmen des § 20 Abs.2 Nr.5
BNatSchG gilt, dass vergleichend zu § 20 Abs.2 Nr.3 BNatSchG und im Unter-
schied zu beispielsweise § 20 Abs.2 Nr.2 BNatSchG nicht die konkreten Schutz-
merkmale, also die einzelnen Voraussetzungen (hier des § 27 BNatSchG), und das
Schutzregime in den Rang eines allgemeinen Grundsatzes erhoben werden. Viel-
mehr beinhaltet der allgemeine Grundsatz allein, dass die Kategorie der Naturpar-

ke an sich im Sinne einer Institutsgarantie durch Landesrecht nicht abgeschafft

§ 25 Abs.1 BNatSchG hinaus Gebiete, die als Biosphdrenreservat festgesetzt werden, geeig-
net sein sollen, nach dem Programm ,,Der Mensch und die Biosphédre® der Resolution 2.313
der UNESCO vom 23. Oktober 1970 (UNESCO 1982 S.3) als charakteristische Okosysteme
der Erde anerkannt zu werden.

Zur Unzuldssigkeit der wort- und inhaltsgleichen Ubernahme siche bereits oben § 4 vor I;
sowie oben erster Teil § 2 B 112 b) und c).

315 Hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.31; Heugel,

in: Litkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 27 BNatSchG, Rn.4.

314
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werden darf.3!'® Dariiber hinaus ist hier der allgemeine Grundsatz auch deshalb
nicht in unzuldssiger Weise beriihrt, weil die Formulierung ,,in der Regel* im
Hinblick auf den Begriff der Grordumigkeit der zustindigen Behorde eine Ent-
scheidung im Einzelfall eroffnet. Damit beriihren die durch Art.15 Abs.1 Bay-
NatSchG vorgenommenen Modifikationen, welche die Kategorie der Naturparke
an sich nicht abschaffen, keinen allgemeinen Grundsatz aus § 20 Abs.2 Nr.3
BNatSchG und sind somit, da hier auch eine ausreichende (differenzierte und mo-
difizierte) Kennzeichnung vorgenommen wurde, zuléssig, so dass sie insgesamt

verfassungsgemal sind.

Eine Modifikation von § 27 Abs.1 Nr.2 BNatSchG nimmt die Landesvorschrift
des § 20 Abs.1 S.2 NAGBNatSchG im Sinne einer Erweiterung des Naturschut-
zes durch vereinfachte Unterschutzstellung von Flachen vor, welche es fiir die
Begriindung eines Naturparkes bereits geniigen lédsst, dass die entsprechenden
Gebiete ,,groBtenteils” (d.h. Flichenanteile von 30 bis 40 %)!” und nicht wie in
der BNatSchG-Vorschrift ,,iiberwiegend* (d.h. Flichenanteile ab 51 %)*'® Land-
schaftsschutzgebiete oder Naturschutzgebiete sind.’!’ Da die genaue Ausgestal-
tung von Naturparken nicht zum allgemeinen Grundsatz gehort, ist ein solcher
hier nicht betroffen und weil § 20 Abs.1 S.2 NAGBNatSchG zudem eine ausrei-
chende Kennzeichnung enthélt, liegt insgesamt eine zuldssige Abweichung im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.3?°

316 Siehe hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.29; siche
hierzu vergleichend zu den Biosphérenreservaten bereits oben § 4 IV 5.

317 Hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.31.

318 Hierzu Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.10; Heugel,
in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 27 BNatSchG, Rn.5.

319 Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.31.

320 So auch Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 27 BNatSchG, Rn.31; ebenso
nimmt § 16 Abs.1 LNatSchG SH eine grundsitzlich zuldssige Modifizierung in der Form
vor, dass nach dieser Regelung auf samtliche in § 27 Abs.1 Nr.4 bis 6 BNatSchG normierten
Unterschutzstellungsvoraussetzungen verzichtet wird und zudem der Naturschutz in der
Hinsicht erweitert wird, dass nach der Landesregelung des § 16 Abs.1 LNatSchG SH es fiir
die Begriindung eines Naturparks bereits ausreicht, wenn das betreffende Gebiet zu einem
wesentlichen Teil Naturschutzgebiete, Landschaftsschutzgebiete oder Naturdenkmaler (also
einen Flachenanteil von 20 bis 25 %) enthilt - da aber auch hier eine fiir den Rechtsanwen-
der verwirrende Kennzeichnung durch Anordnung der Nichtgeltung des § 27 BNatSchG und
anschlieBende Abweichung vorgenommen wird, kann bei Annahme einer Kennzeichnungs-
pflicht eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG nicht bejaht werden; siche
zur Abweichung des § 16 Abs.1 LNatSchG SH Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 27 BNatSchG, Rn.31.
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7. Naturdenkmiiler

Eine Abweichung von § 28 Abs.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung im
Bereich des Schutzes von Naturdenkmailern kdnnte die Landesvorschrift des § 10
Abs.2 S.1 HmbBNatSchAG darstellen. Nach dieser Regelung konnen tiber die in
§ 28 Abs.1 Nr.1 und 2 BNatSchG geregelten Félle hinaus auch Einzelschopfun-
gen der Natur oder entsprechende Flachen bis zu 5 Hektar zur Erhaltung, Ent-
wicklung oder Wiederherstellung von Lebensstétten, Biotopen oder Lebensge-
meinschaften bestimmter wild lebender Tier- und Pflanzenarten als
Naturdenkmiler unter Schutz gestellt werden.*?! Mit dieser zum BNatSchG zu-
sdtzlichen Aufzidhlung von Unterschutzstellungen wird § 28 Abs.1 BNatSchG im
Sinne einer Erweiterung modifiziert, wobei der in § 20 Abs.2 Nr.6 BNatSchG
enthaltene allgemeine Grundsatz hier nicht betroffen wird, weil die Kategorie der
Naturdenkmaler an sich durch Landesrecht nicht abgeschafft werden soll und die
konkrete Ausgestaltung selbiger nicht Teil des allgemeinen Grundsatzes ist. Zu-
dem wird eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung der Landesregelung als Erweiterung im Sinne einer ,,Abweichung
light* vorgenommen, da hier eine Kennzeichnung als ,,abweichend von* in Ver-
bindung mit dem Zusatz ,.kénnen als Naturdenkmal ... auch* [Hervorh. d. Verf.]
erfolgt.>?? Insgesamt stellt die Regelung des § 10 Abs.2 S.1 HmbBNatSchAG da-
her eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.’??

Dagegen wird die Bundesnorm des § 28 Abs.1 BNatSchG durch die Landesre-
gelung des § 17 Abs.2 S.1 LNatSchG SH modifiziert, indem § 17 Abs.2 S.1
LNatSchG SH den bundesrechtlichen Begriff der ,,Einzelschopfungen® durch Re-

gelbeispiele in die Tiefe erweitert, wonach als Einzelschopfungen der Natur ins-

321 Siehe hierzu auch Hendrischke/Kief, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 28 BNatSchG,

Rn.17.

Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung

light siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).

323 Ebenso sieht § 17 Abs.1 S.2 LNatSchG SH eine zulissige Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG in Form einer Erweiterung in der Hinsicht vor, dass im Hinblick auf die
Bestimmung von Naturdenkmélern zusdtzlich zur Bundesvorschrift des § 28 Abs.l
BNatSchG auch Umgebungen mit einbezogen werden kdnnen, soweit dies zum Schutz des
Naturdenkmals erforderlich ist, wobei auch hier keine differenzierte und modifizierte Kenn-
zeichnung vorgenommen wird; auch die Landesvorschrift des § 18 S.2 SédchsNatSchG,
welche vorsieht, dass iiber § 28 Abs.1 BNatSchG hinaus Naturdenkmaéler zur Sicherung von
Lebensgemeinschaften oder Lebensstitten von im Bestand gefihrdeten oder streng ge-
schiitzten Arten festgesetzt werden konnen, stellt eine als solche gekennzeichnete Erweite-
rung des § 28 Abs.1 BNatSchG und insgesamt eine zuldssige und somit verfassungsgeméfe
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.
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besondere Kolke, Quellen, Findlinge sowie alte seltene Biume anzusehen sind.*?*

Die Aufnahme dieser nicht abschlieBenden konkretisierenden Regelbeispiele im
Landesgesetz in Verbindung mit der Kennzeichnung als ,,abweichend von § 28
Abs.1 BNatSchG* darf allerdings nicht als Hinweis dahingehend verstanden wer-
den, dass diese Gebilde nicht bereits nach dem BNatSchG als Naturdenkméler
eingeordnet werden kénnen.>?® Eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte
und modifizierte Kennzeichnung wird hier nicht vorgenommen. Dennoch stellt
die Landesnorm des § 17 Abs.2 S.1 LNatSchG SH eine zuldssige Abweichung im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.3?

Eine Modifikation von § 28 Abs.2 BNatSchG nimmt die Landesregelung des
§ 29 Abs.4 S.1 BbgNatSchAG vor. Diese Vorschrift ordnet an, dass es einer Be-
fretung im Sinne des § 67 BNatSchG fiir Maflnahmen nicht bedarf, die der Fest-
stellung oder Beseitigung einer von einem Naturdenkmal ausgehenden Gefahr
dienen, weil solche Mallnahmen landesrechtlich von vornherein nicht nach § 28
Abs.2 BNatSchG verboten sind. Fraglich ist, ob hierin eine Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG zu sehen ist. Zu denken wire daran, dass durch die Landes-
regelung des § 29 Abs.4 S.1 BbgNatSchAG schlicht die Offnungsklausel des § 28
Abs.2 BNatSchG ,,nach Mallgabe ndherer Bestimmungen auf Grundlage der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art.72 Abs.1 GG ausgefiillt wor-
den ist. Allerdings bezieht sich die Offnungsklausel ,,nach MaBgabe niherer Best-
immungen® lediglich auf die nidhere Ausgestaltung solcher Maflnahmen, die in
§ 28 Abs.2 BNatSchG bereits verboten werden. Den Lindern wird durch die Oft-
nungsklausel dagegen keine Moglichkeit erdffnet, zu regeln, dass bestimmte
MaBnahmen von vornherein nicht gegen ein Verbot im Sinne des § 28 Abs.2
BNatSchG verstoBen. Dies kann nur im Wege der Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG erfolgen.*?” Damit stellt die Landesvorschrift des § 29 Abs.4 S.1
BbgNatSchAG, indem diese auch die Kennzeichnungspflicht erfiillt, eine zuldssi-

ge Abweichung in Form einer Einschrinkung des BNatSchG dar, weil nach dem

324 Siehe hierzu Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 28 BNatSchG, Rn.24.

325 So auch Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 28 BNatSchG, Rn.24.

326 Im Unterschied dazu enthilt § 17 Abs.2 S.2 LNatSchG SH unter Vornahme einer differen-
zierten und modifizierten Kennzeichnung eine Erweiterung zu § 28 Abs.1 BNatSchG in der
Gestalt, dass landesrechtlich auch Fundstellen der erdgeschichtlichen Pflanzen- und Tier-
welt als Naturdenkméler ausgewiesen werden konnen und stellt insgesamt eine zulédssige
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.

327 Andere Ansicht Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 22 BNatSchG, Rn.15,
nach dem die Formulierung ,,nach Mal3gabe niherer Bestimmung® insgesamt verdeutliche,
dass der Bundesgesetzgeber weder unmittelbar noch abschlieBend regele.
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Landesrecht bestimmte MaBnahmen gerade nicht gegen die in § 28 Abs.2
BNatSchG geregelten Verbote verstoBen.>?8

Eine weitere Abweichung von § 28 Abs.2 BNatSchG, konkret in Gestalt einer
das BNatSchG erweiternden Verordnungserméchtigung, konnte die Landesrege-
lung des § 17 Abs.3 LNatSchG SH darstellen. Nach dieser Vorschrift kann er-
weiternd zu der Bundesvorschrift des § 28 Abs.2 BNatSchG in einer Verordnung
auch die erhebliche Beeintrachtigung oder nachhaltige Storung der im Bereich des
Naturdenkmals wild lebenden Pflanzen und Tiere verboten werden. Fraglich ist,
ob diese Landesregelung den allgemeinen Grundsatz des § 20 Abs.2 Nr.6
BNatSchG in unzulédssiger Weise beriihrt. MaBigeblich in diesem Zusammenhang
ist ndmlich, dass im Unterschied zu den anderen Schutzkategorien zur Begriin-
dung eines Naturdenkmals im Sinne des § 20 Abs.2 Nr.6 BNatSchG keine 6kolo-
gischen Schutzzwecke, also beispielsweise Griinde des Naturhaushalts- und des
Artenschutzes, vorgebracht werden kénnen.*?” Unzulissig wire es somit, wenn
nach der Landesregelung des § 17 Abs.3 LNatSchG SH die hier aufgezédhlten wild
lebenden Pflanzen und Tiere unmittelbar die Unterschutzstellung von Naturdenk-
milern begriinden wiirden. Dies ist hier jedoch deswegen nicht der Fall, weil
durch die Landesvorschrift die wild lebenden Pflanzen und Tiere lediglich in den
Schutz eines Naturdenkmals mit einbezogen werden, nicht jedoch als Rechtferti-

gung fiir dessen Unterschutzstellung dienen.**°

Weiter miisste in der Landesvorschrift des § 17 Abs.3 LNatSchG SH auch eine
ausreichende Kennzeichnung vorgenommen worden sein. Wiirde die Landesrege-
lung allein eine Verordnungsermichtigung enthalten, wiirde der Hinweis ,,abwei-
chend von § 28 Abs.2 BNatSchG* als Kennzeichnung ausreichen. Da durch die
Verordnungsermichtigung (zusammen mit der spéter folgenden Verordnung) das
Bundesrecht jedoch erweitert wird, ist es fraglich, ob auch hier eine differenzierte
und modifizierte Kennzeichnung sinnvoll wére. Um den Rechtsanwender ausrei-
chend anzuleiten, hat bei Anwendung einer funktionalen Betrachtungsweise eine
Kennzeichnung als Abweichung zunédchst zwingend in der Verordnungserméchti-
gung zu erfolgen, wihrend eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung je

nach Einzelfall entweder in der Verordnungsermichtigung oder in der Verord-

328 Ebenso stellt die Landesregelung des § 21 Abs.2 NAGBNatSchG eine (gekennzeichnete)
zuldssige Abweichung von § 28 Abs.2 BNatSchG in Form einer Einschriankung dar, weil
hiernach — in diesem Fall sogar explizit — Mafinahmen, die der Feststellung oder Beseiti-
gung einer von dem Naturdenkmal ausgehenden Gefahr dienen, nicht verboten sind.

329 Siehe hierzu Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 28 BNatSchG, Rn.7.

30 So auch Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 28 BNatSchG, Rn.7.
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nung selbst vorgenommen werden kann.**! Die Landesvorschrift des § 17 Abs.3
LNatSchG SH beinhaltet eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung, die
mit dem Wortlaut ,,kann in der Verordnung auch die erhebliche Beeintrachtigung
oder nachhaltige Storung (...) verboten werden* auf eine spatere Erweiterung des
BNatSchG bereits hinweist. Die Verwendung der Worte ,,Abweichend von* in der
Landesregelung ist hier zutreffend, weil Erweiterungen als Minus zur Abwei-
chung in dieser enthalten sind**? und durch den Wortlaut des § 17 Abs.3
LNatSchG SH eine Erweiterung zum BNatSchG insgesamt ausreichend kenntlich
gemacht wird. Somit wird hier bereits in der Verordnungserméachtigung eine dif-
ferenzierte und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen. Insgesamt ist hier

eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen.

8. Geschiitzte Landschaftsbestandteile

Eine Abweichung von § 29 Abs.1 S.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung
konnte die Landesregelung des § 22 Abs.3 S.1 NAGBNatSchG darstellen. Diese
Landesvorschrift bestimmt, dass die dort definierten Wallhecken geschiitzte
Landschaftsbestandteile im Sinne von § 29 Abs.1 S.1 BNatSchG sind. Ausge-
nommen werden jedoch Wille, die Teil eines Waldes im Sinne von § 2 des Nie-
dersdchsischen Gesetzes liber den Wald und die Landschaftsordnung sind. Auf-
grund dieser Herausnahme bestimmter Wallhecken aus dem Schutzumfang der
gesamten Wallhecken, wird die Offnungsklausel des § 29 Abs.1 S.2 BNatSchG,
die lediglich den Schutz von Gesamtbestinden umfasst, hier nicht durch die Lan-
desvorschrift des § 22 Abs.3 S.1 NAGBNatSchG im Hinblick auf den Wallhe-
ckenschutz als ,,andere Landschaftsbestandteile im Sinne der Bundesregelung
ausgefiillt. Daher ist hier eine Modifizierung in Gestalt einer Erweiterung des Be-
griffes der geschiitzten Landschaftsbestandteile im Sinne des § 29 Abs.1 S.1
BNatSchG nur im Wege einer Abweichung moglich.**? Insbesondere wird hier
auch der allgemeine Grundsatz des § 20 Abs.2 Nr.7 BNatSchG** nicht in unzu-
lassiger Weise beriihrt, weil durch die Landesregelung der in der BNatSchG-

Regelung enthaltene geschiitzte Landschaftsbestandteil nicht nachteilig verédndert

31 Siehe zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnungspflicht im

Rahmen von Verordnungserméchtigungen, die das Bundesrecht erweitern, bereits oben § 4 1

4,

Siche hierzu § 4; zur Erforderlichkeit des Anwendungsvorrangs siche auch bereits oben

erster Teil § 2 BII 1 b).

333 GSiehe hierzu auch Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 29 BNatSchG, Rn.5-7;
Hendrischke/Kiefs, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 29 BNatSchG, Rn.8 f.

34 Siche hierzu Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 29 BNatSchG, Rn.20.
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wird, sondern dieser lediglich durch Landesrecht in die Tiefe erweitert wird. Zu-
dem enthélt die Landesregelung eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte
und damit modifizierte Kennzeichnung gegeniiber den sonstigen inhaltlichen Ab-
weichungen in der Hinsicht, dass unter der Uberschrift des § 22 NAGBNatSchG
lediglich der Hinweis ,,zu § 29 BNatSchG* zu finden ist, ohne dass hier der Zu-
satz ,,abweichend von‘ verwendet wird. Zudem wird in der Landesvorschrift ex-
plizit auf die zu konkretisierenden Landschaftsbestandteile im Sinne des § 29
Abs.1 S.1 BNatSchG Bezug genommen. Damit stellt die Regelung des § 22 Abs.3
S.1 NAGBNatSchG insgesamt eine zuldssige Abweichung von § 29 Abs.1 S.1
BNatSchG in Gestalt einer Erweiterung dar.**

Eine zulédssige Abweichung von § 29 Abs.1 Nr.2 BNatSchG konnte zudem die
Landesvorschrift des § 26 Abs.1 NatSchG Bln darstellen. Die Landesregelung
sieht vor, dass der Schutz als geschiitzter Landschaftsbestandteil zur Belebung,
Gliederung oder Pflege des Orts- oder Landschaftsbildes im Sinne des § 29 Abs.1
S.1 Nr.2 BNatSchG auch aus Griinden der Erholungswirkung erforderlich sein
kann, so dass die BNatSchG-Regelung insoweit durch Landesrecht erweitert wird.
Da die Kategorie der geschiitzten Landschaftsbestandteile an sich nicht angetastet
wird, sondern der Schutz in diesem Bereich durch die Landesvorschrift des § 26
Abs.1 NatSchG Bln sogar noch verstiarkt wird, wird der allgemeine Grundsatz des
§ 20 Abs.2 Nr.7 BNatSchG schon gar nicht beriihrt.>*® Zudem wird hier in der
Landesregelung durch die Formulierung ,.kann auch aus Griinden der Erholungs-
wirkung erforderlich sein® eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und
modifizierte Kennzeichnung vorgenommen.**” Insgesamt handelt es sich bei der
Vorschrift des § 29 Abs.1 Nr.2 BNatSchG um eine zuldssige Abweichung in

Form einer Erweiterung.**®

Um eine Abweichung von § 29 Abs.1 S.2 BNatSchG konnte es sich bei der
Landesvorschrift des § 19 Abs.2 S.1 SichsNatSchG handeln, die bestimmte
Schutzobjekte aus den geschiitzten Landschaftsbestandteilen des § 29 Abs.1 S.2

Eine weitere zuldssige Abweichung von § 29 Abs.1 S.1 BNatSchG in Form einer Erweite-
rung stellt die Landesregelung des § 22 Abs.4 S.1 NAGBNatSchG dar, in welcher der Be-
griff der geschiitzten Landschaftsbestandteile ebenfalls ndher konkretisiert wird.

3% Zum allgemeinen Grundsatz des Naturschutzes in § 20 Abs.2 Nr.7 BNatSchG siehe Hen-
drischke/Kiefs, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 29 BNatSchG, Rn.20.

Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung
light siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).

38 Dagegen stellt die Landesregelung des § 19 Abs.1 S.2 SichsNatSchG, die vorsieht, dass
tiber § 29 Abs.1 BNatSchG hinaus geschiitzte Landschaftsbestandteile zur Erhaltung oder
Verbesserung des Kleinklimas sowie zur Schaffung, Erhaltung oder Entwicklung von Bio-
topverbundsystemen festgesetzt werden kdnnen, eine als solche gekennzeichnete Erweite-
rung der Bundesvorschrift des gesamten § 29 Abs.1 BNatSchG und insgesamt eine verfas-
sungsgemile Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.

337



163

BNatSchG herausnimmt. Vorrangig stellt sich allerdings die Frage, ob durch die
Landesvorschrift nicht entgegen der Auffassung des Landesgesetzgebers die Off-
nungsklausel des § 29 Abs.1 S.2 BNatSchG im Rahmen der konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz aus Art.72 Abs.1 GG ausgefiillt wird. Nach der Offnungs-
klausel kann sich der Schutz fiir den Bereich eines Landes oder fiir Teile eines
Landes auf den gesamten Bestand an Alleen, einseitigen Baumreihen, Biumen,
Hecken oder anderen Landschaftsbestandteilen erstrecken. Durch die Landesvor-
schrift des § 19 Abs.2 S.1 SdchsNatSchG wird lediglich der Anwendungsbereich
dieser Offnungsklausel dadurch verkleinert, dass bestimmte Pflanzenarten von
vornherein aus den nach § 29 Abs.1 S.2 BNatSchG geschiitzten Landschaftsbe-
standteilen herausgenommen werden. Auch eine solche Verkleinerung des An-
wendungsbereiches ist als zuldssige Ausiibung der Offnungsklausel des § 29
Abs.1 S.2 BNatSchG zu werten, da es dem Landesgesetzgeber freisteht, in wel-
chem Umfang er von der Offnungsklausel Gebrauch macht. Dass die Landesvor-
schrift unzutreffend als ,,Abweichung® vom Bundesrecht bezeichnet wird, ist
misslich und fiir den Rechtsanwender irrefiihrend. Im Ergebnis ist diese falsche

Kennzeichnung allerdings unbeachtlich.**

Eine inhaltliche Abweichung von § 29 Abs.2 S.2 BNatSchG konnte die Lan-
desregelung des § 18 Abs.2 LNatSchG SH darstellen. Im Gegensatz zur Bundes-
vorschrift, welche fiir den Fall der Bestandsminderung der Exekutive im Bereich
der Pflicht zu einer angemessenen und zumutbaren Ersatzpflanzung oder zur Leis-
tung einer Ersatzzahlung Ermessen erdffnet, ordnet die Landesregelung des § 18
Abs.2 LNatSchG SH die Pflicht zur Ersatzpflanzung bzw. zur Ersatzzahlung von
Gesetzes wegen im Sinne einer gebundenen Entscheidung zwingend an.>*° Frag-
lich ist, ob entgegen der Kennzeichnung des § 18 Abs.2 LNatSchG SH die Lan-
desregelung keine Abweichung, sondern vielmehr eine Ausfiillung der Offnungs-
klausel des § 29 Abs.2 S.1 BNatSchG darstellt. Hiernach sind die Beseitigung des
geschiitzten Landschaftsbestandteils sowie alle Handlungen, die zu einer Zersto-
rung, Beschiddigung oder Verdnderung des geschiitzten Landschaftsbestandteils
fiihren konnen, ,,nach Mallgabe ndherer Bestimmungen verboten®. Mit der landes-
rechtlichen Vorgabe, dass im Fall einer Bestandsminderung die Verpflichtung zu
einer angemessenen und zumutbaren Ersatzpflanzung oder zur Leistung von Er-
satz in Geld vorzusehen ist, wird entgegen der Auffassung des Landesgesetzge-

bers der durch Bundesrecht eingerdumte Regelungsspielraum in zulédssiger Weise

339 Zur Kennzeichnungspflicht siche ausfiihrlich oben erster Teil § 2 A I1.

380 Siehe hierzu Fischer-Hiifile/J.Schumacher/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 29 BNatSchG, Rn.40; Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 29 BNatSchG, Rn.23.
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im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art.72 Abs.1 GG
ausgetiibt. Mithin ist die Landesvorschrift des § 18 Abs.2 LNatSchG SH nicht als
Abweichung, sondern als Ausfiillung der Offnungsklausel des § 29 Abs.2 S.2
BNatSchG zu werten.>!

9.  Schutz von Biotopen

Eine Abweichung von § 30 Abs.2 BNatSchG im Bereich des Schutzes von Bi-
otopen konnte § 18 Abs.2 BbgNatSchAG in Form einer Erweiterung darstellen.
So regelt die Landesvorschrift, dass iiber die Bundesregelung hinaus Handlungen,
die zu einer erheblichen Beeintrachtigung fiihren konnen, insbesondere die Inten-
sivierung oder Anderung der Nutzung von geschiitzten Biotopen und der Eintrag
von Stoffen, die geeignet sind, das Biotop nachteilig zu beeinflussen, als verbote-
ne Handlungen im Sinne von § 30 Abs.2 BNatSchG gelten. Durch diese Landes-
vorschrift wird der in § 30 Abs.1 BbgNatSchAG normierte allgemeine Grundsatz
nicht beriihrt, wonach bestimmte Teile von Natur und Landschaft, die eine beson-
dere Bedeutung als Biotope haben, gesetzlich geschiitzt werden. Nach dem hier
anzuwendenden funktionalen Verstindnis im Bereich der abweichungsfesten
Kernmaterie, wird durch die Erweiterung und der damit verbundenen Verschar-
fung des Schutzes von Biotopen der allgemeine Grundsatz des § 30 BNatSchG
namlich gerade nicht negativ beeinflusst; im Gegenteil geht die Landesregelung
iiber den hier gesetzten bundesrechtlichen Mindeststandard zugunsten des Natur-
schutzes noch hinaus.**? Zudem wird durch die Landesvorschrift eine differenzier-
te und modifizierte Kennzeichnung in der Gestalt vorgenommen, dass unter der
Uberschrift des § 18 BbgNatSchAG der Hinweis ,,zu § 30 BNatSchG* in Kombi-
nation mit dem Wortlaut des § 18 Abs.2 BbgNatSchAG ,,ergénzend zu § 30 Abs.2
BNatSchG* ausdriicklich verdeutlicht, dass im Unterschied zu einer inhaltlichen
Abweichung hier eine (den partiellen Anwendungsvorrang auslosende) Erweite-
rung zum BNatSchG erfolgt. Schlielich weist § 1 S.2 BbgNatSchAG klarstellend
darauthin, dass die in § 18 Abs.2 BbgNatSchAG enthaltene Erweiterung eine
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG darstellt. Insgesamt ist somit in der

31 So auch Fischer-Hiiftle/J.Schumacher/A.Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, § 29 BNatSchG, Rn.40; Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 29 BNatSchG, Rn.23; demgegeniiber stellt die Landesvorschrift des § 26 Abs.3
NatSchG Bln eine Abweichung von § 29 Abs.2 S.2 BNatSchG in Form einer Erweiterung
dar, welche auch differenziert und modifiziert gekennzeichnet wurde, so dass es sich hier
insgesamt um eine zuldssige Abweichung handelt.

Zur Reichweite des abweichungsfesten Sektors bzw. dessen konkret mdgliche Inhalte siche
bereits oben § 4 III 1; sieche grundlegend dazu bereits oben erster Teil § 2 B 1 2 ¢) bb).
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Landesvorschrift eine fiir Erweiterungen sinnvolle differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung vorgenommen worden, so dass hier eine zuldssige Abweichung

vorliegt.

Die Landesvorschrift des § 18 Abs.3 BbgNatSchAG, welche eine Erméchti-
gung fiir eine konkretisierende Verordnung enthilt, fiillt zum einen die Offnungs-
klausel des § 30 Abs.2 S.2 BNatSchG aus und enthélt zum anderen eine Abwei-
chung von § 30 Abs.2 S.1 BNatSchG. So wird durch § 18 Abs.3 BbgNatSchAG
die Offnungsklausel des § 30 Abs.2 S.2 BNatSchG, nach der die Verbote des § 30
Abs.2 S.1 BNatSchG auch fiir weitere, von den Lindern gesetzlich geschiitzte
Biotope gelten, in der Hinsicht ausgefiillt, als dass die Verordnungserméchtigung
sich auf neue, die Bundesregelung erweiternde geschiitzte Biotope bezieht, die
Gegenstand des § 18 Abs.3 BbgNatSchAG i.V.m. § 18 Abs.1 BbgNatSchAG
sind. Im Gegensatz dazu enthédlt § 18 Abs.3 BbgNatSchAG eine Abweichung in
Form einer Erméchtigung fiir eine konkretisierende Verordnung, wenn es um die
in § 30 Abs.2 S.1 BNatSchG aufgefiihrten Biotope geht, auf die die Landesrege-
lung des § 18 Abs.3 BbgNatSchAG verweist: durch die in der Landesregelung
normierte Erméchtigung zum Erlass einer Verordnung wird ndmlich dem fiir Na-
turschutz und Landschaftspflege zustindigen Mitglied der Landesregierung die
Moglichkeit eroffnet, durch Verordnung die im BNatSchG bereits aufgefiihrten
Biotope im Sinne einer Erweiterung in die Tiefe zu umschreiben und festzulegen,
in welcher Auspragung sie geschiitzt sind. Zudem wird auch der in § 30 Abs.1
BNatSchG enthaltene allgemeine Grundsatz nicht in unzulédssiger Weise beriihrt,
weil der hier normierte Mindeststandard durch die Landesregelung zugunsten des
Naturschutzes sogar noch verschirft wurde, so dass vor dem Hintergrund eines
funktionalen Verstindnisses die landesrechtliche Modifizierung im Sinne einer
Erweiterung hier moglich ist.>* Des Weiteren werden bereits in der Verordnungs-
erméchtigung der Inhalt der zu erlassenden Verordnung festgelegt und somit die
Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot gem. Art.80 Abs.1 S.2 GG erfiillt.
Dartiber hinaus sind der Regelungsinhalt sowie der Regelungszweck der Rechts-
verordnung selbst durch die Verordnungsermichtigung bereits vorhersehbar.’#*
Zudem wird von der fiir eine Erweiterung sinnvollen differenzierten und modifi-
zierten Kennzeichnung Gebrauch gemacht, indem sich einerseits unter der Uber-
schrift des § 18 BNatSchG der Hinweis ,,zu § 30 BNatSchG* findet und anderer-
seits explizit darauf hingewiesen wird, dass durch die Verordnung die im

BNatSchG aufgefiihrten Biotope ndher umschrieben und festgelegt werden kon-

33 Zur Reichweite des abweichungsfesten Sektors bzw. dessen konkret mogliche Inhalte siehe

bereits oben § 4 III 1; sieche grundlegend dazu bereits oben erster Teil § 2 B 1 2 ¢) bb).
344 Siche hierzu oben erster Teil § 2 A13 b).
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nen, so dass bereits in der Verordnungserméchtigung eine ausreichende Kenn-
zeichnung vorgenommen wird und somit insgesamt eine zuldssige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen ist.

Eine weitere Abweichung von § 30 Abs.2 S.1 BNatSchG konnte die Landes-
vorschrift des § 22 BremNatG beinhalten, welche anordnet, dass die ordnungs-
gemiBe Gewisserunterhaltung keine verbotene Handlung im Sinne des § 30
Abs.2 BNatSchG darstellt. Problematisch ist hier, dass aus dem Wortlaut ,,ord-
nungsgemdfle Gewdsserunterhaltung® nicht abschlieBend deutlich wird, an wel-
chem Malfstab, insbesondere anhand welchen Gesetzes die OrdnungsmaiBigkeit
der Gewdsserunterhaltung zu bewerten ist. Auf der einen Seite konnte man den
Begriff der Ordnungsmifigkeit am Malstab aller Gesetze auBlerhalb des
BNatSchG messen. Denn wire die Landesregelung so zu verstehen, dass es sich
um eine ordnungsgemdfe Gewisserunterhaltung im Sinne des BNatSchG hande-
le, 1dge denknotwendig schon keine die Natur und Landschaft beeintrachtigende
verbotene Handlung im Sinne des § 30 Abs.2 S.1 BNatSchG vor und die Rege-
lung des § 22 BremNatG hitte allenfalls klarstellenden Charakter. In der Geset-
zesbegriindung zum BremNatG wird der Begriff der ordnungsgeméfen Gewdis-
serunterhaltung insoweit erweitert, als dass es sich hierbei um von den
Bremischen Deichverbédnden durchgefiihrte ordnungsgemaife, naturschonende und
erforderliche Gewisserunterhaltungen handeln soll.>*> Was unter dem Begriff der
Gewdsserunterhaltung zu fassen ist, wird insbesondere aus der Regelung des § 39
WHG deutlich, so dass hieraus zu schlieBen ist, dass die ordnungsgemifle Gewés-
serunterhaltung anhand anderer Rechtsvorschriften auerhalb des BNatSchG zu
bemessen ist und die Gewisserunterhaltung somit bzgl. der Verbote des § 30
Abs.2 S.1 BNatSchG in Form einer Abweichung privilegiert wird. Damit liegt
hier durch die Landesvorschrift des § 22 BremNatG eine Abweichung in Form
einer Erweiterung des § 30 Abs.2 BNatSchG vor. Zudem enthilt die Landesvor-
schrift durch die Formulierung ,,ist keine verbotene Handlung im Sinne des § 30
Abs.2 BNatSchG* auch eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und
modifizierte Kennzeichnung.**® Damit ist insgesamt eine zulissige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen.**’

Im Unterschied zu § 22 BremNatG beinhaltet § 22 Abs.2 S.1 NatSchG LSA
eine einschrankende Modifizierung von § 30 Abs.2 S.1 BNatSchG, weil hier per

se alle MaBBnahmen und Handlungen (auch solche, die zunéchst einmal eine er-

35 Siehe hierzu Bremische Biirgerschaft, Drucksache 17/1232, S.23.

346 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung
light* siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).

37 So auch Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 30 BNatSchG, Rn.34.
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hebliche Beeintrachtigung der Biotope hervorrufen konnen) zur Unterhaltung und
Aufrechterhaltung der Funktionsfdhigkeit von Deichen und Ddmmen von dem in
§ 30 Abs.2 S.1 BNatSchG normierten Verbot herausgenommen werden und inso-
weit privilegiert werden.>*® Fraglich ist insbesondere, ob nicht der allgemeine
Grundsatz des § 30 Abs.1 BNatSchG durch die in § 22 Abs.2 NatSchG LSA vor-
genommene Modifizierung in unzuldssiger Weise betroffen wird. So ist der in
§ 30 Abs.1 BNatSchG verankerte gesetzliche Biotopschutz als grundlegendes
Instrument fiir die Sicherung der Artenvielfalt in Deutschland zum abweichungs-
festen Kern zu zdhlen.>*® Der in § 30 Abs.1 BNatSchG enthaltene allgemeine
Grundsatz bestimmt zunéchst allerdings lediglich, dass das Instrument des Bio-
topschutzes an sich durch Landesrecht nicht abgeschafft werden darf. Dieser all-
gemeine Grundsatz wird durch die Landesregelung des § 22 Abs.2 NatSchG LSA
also nicht unmittelbar beriihrt, solange der Biotopschutz im Land Niedersachsen
gesetzlich in irgendeiner Form noch bestehen bleibt, was hier der Fall ist, und
keine Gefahr der Aushéhlung des Biotopschutzes droht. Das Instrument des Bio-
topschutzes an sich wird durch Landesrecht ndmlich nicht abgeschafft. Allein die-
ses enge Verstdndnis im Hinblick auf den allgemeinen Grundsatz bzgl. des Schut-
zes von Biotopen ist fiir die Gewahrleistung eines effektiven Naturschutzes jedoch
unzureichend. Zur Erhaltung des Biotopschutzes ist diesbeziiglich vielmehr eine
Ausweitung des allgemeinen Grundsatzes erforderlich. Daher konnte durch die
Landesregelung des § 22 Abs.2 NatSchG LSA der allgemeine Grundsatz zwar
nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar in der Form betroffen sein, als dass nicht
nur das Instrument des Biotopschutzes selbst, sondern auch die dem Schutz ent-
gegenstehenden und somit verbotenen Handlungen im Sinne des § 30 Abs.2
BNatSchG zum allgemeinen Grundsatz gehdren. Durch die Landesregelung des
§ 22 Abs.2 NatSchG LSA und der damit verbundenen Privilegierung der Mal3-
nahmen und Handlungen im Bereich der Unterhaltung von Deichen und Ddmmen
wird dieser allgemeine Grundsatz, ndmlich etwa durch Beeintrachtigung der in
der Regelung des § 30 Abs.2 Nr.6 BNatSchG normierten Biotope, zunichst jeden-
falls mittelbar bertihrt.

Allerdings muss es, soweit ein allgemeiner Grundsatz lediglich mittelbar be-
troffen ist, moglich sein, durch Landesrecht gewisse Ausgestaltungen in Abwei-
chung zum Bundesrecht zu gestatten. Anders ist ein effektiver Naturschutz nicht

durchsetzbar. So kann es beispielsweise nicht Sinn und Zweck des Naturschutzes

38 Hierzu Hendrischke/Kief, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 30 BNatSchG, Rn.34.

349 Siehe hierzu Hendrischke/Kief, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 30 BNatSchG, Rn.7;
Endres, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, §30 BNatSchG, Rn.3;
Kratsch/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 30 BNatSchG, Rn.6.
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nach dem BNatSchG sein, allein ein moglichst hohes naturschutzrechtliches
Schutzniveau anzustreben, ohne dabei jegliche anderweitigen Auswirkungen —
insbesondere auf Menschen — zu beriicksichtigen. Im konkreten Beispiel der Lan-
desvorschrift des § 22 Abs.2 NatSchG LSA steht z.B. dem Naturschutz das Erfor-
dernis der Funktionsfahigkeit von Deichen und Ddmmen und somit die Sicherheit
von Leib und Leben der Bewohner Sachsen-Anhalts entgegen. So hoch der Schutz
von Natur und Landschaft auch einzustufen ist, muss doch bei diesem konkreten
Beispiel zumindest die Moglichkeit verbleiben, dass der Schutz von Menschen,
der nur bei Funktionsfihigkeit der Deiche und Damme gewéhrleistet werden
kann, trotz moglicher Beeintrdchtigung der Natur im Rahmen einer vorzuneh-
menden Giiterabwédgung im FEinzelfall iberwiegen kann. Die Mdglichkeit, dass
eine solche Einzelfallabwagung erfolgen kann, wird jedenfalls unmittelbar in der
Landesvorschrift des § 22 Abs.2 NatSchG LSA lediglich dann eingerdumt, wenn
die Herausnahme von Handlungen aus dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG
landesrechtlich im Sinne einer Regelvermutung erfolgt, die im Einzelfall wieder-
legbar ist.>>* Dagegen wird der allgemeine Grundsatz in unzulissiger Weise be-
riihrt, wenn die Landesregelung — wie hier durch § 22 Abs.2 S.1 NatSchG LSA —
unwiderlegbar anordnet, dass § 30 Abs.2 BNatSchG nicht fiir Malnahmen und
Handlungen zur Unterhaltung und Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit von
Deichen und Dammen gilt. In diesem Fall kann mangels Regelvermutung durch
die zustdndige Behorde gerade nicht konkret gepriift und abgewogen werden, ob
der Naturschutz im Einzelfall doch hoher einzustufen ist und daher Maflnahmen
und Handlungen zur Unterhaltung von Deichen und Dammen mit dem Natur-
schutz ausnahmsweise nicht vereinbar sind. Damit beriihrt die vorgenommene
konkrete Ausgestaltung der Landesnorm des § 22 Abs.2 S.1 NatSchG LSA auf-
grund der Absenkung des Schutzes von Natur und Landschaft in unzulédssiger
Weise einen allgemeinen Grundsatz und ist damit von vornherein verfassungswid-

rig. 3!

330 Siehe hierzu vergleichend bereits oben zur Ausgestaltung der Eingriffsregelung § 4 111 1.

31 Im Ergebnis #hnlich Endres, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, §30
BNatSchG, Rn.3, der gegen Vorschriften, die vom Katalog des § 30 Abs.2 BNatSchG ab-
weichende Regelungen treffen, verfassungsrechtliche Bedenken duflert; ebenso nimmt auch
die Regelung des § 21 Abs.2 LNatSchG SH bestimmte in § 21 Abs.2 Nr.1 und Nr.2
LNatSchG SH aufgelistete notwendige MaBBnahmen und Handlungen von dem Verbot des
§ 30 Abs.2 BNatSchG heraus, ohne diese Einschrinkungen des BNatSchG als widerlegbare
Regelvermutungen zu formulieren, und beriihrt damit auch den in § 30 Abs.1 BNatSchG
verankerten allgemeinen Grundsatz in unzuldssiger Weise und ist damit verfassungswidrig;
§ 24 Abs.1 Nr.1 NAGBNatSchG ordnet eine weitergehende Freistellung von Vorhaben im
Geltungsbereich von Betriebsplanen nach dem Bundesberggesetz an, wéhrend § 24 Abs.1
Nr.2 NAGBNatSchG ecine Freistellung von Vorhaben im Geltungsbereich von Bebauungs-
plénen anordnet, wobei auch hier der allgemeine Grundsatz in unzuldssiger Weise betroffen
ist, weil auf eine Formulierung als widerlegbare Regelvermutung verzichtet wird; siehe
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Dagegen wird durch die Landesregelung des § 21 Abs.2 SiachsNatSchG trotz
Herausnahme bestimmter Handlungen von dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG
die Natur und Landschaft nicht beeintrachtigt und folglich auch nicht der in § 30
Abs.1 BNatSchG verankerte allgemeine Grundsatz in unzuldssiger Weise bertihrt,
weil die Landesregelung des § 21 Abs.2 SdchsNatSchG das Felsklettern als Hand-
lung landesrechtlich ausdriicklich nur dann zuldsst, wenn es in biotopschonender
Art und Weise sowie im bisherigen Umfang vorgenommen wird. Dariiber hinaus
sieht § 21 Abs.2 SéchsNatSchG auch eine Kennzeichnung der Abweichung vor,
wobei es iiberfliissig ist, dass sich die Kennzeichnung auch auf eine Abweichung
von § 30 Abs.3 BNatSchG bezieht. Ausreichend wire es namlich, dass sich die
Kennzeichnung allein auf § 30 Abs.2 BNatSchG erstreckt. Wenn eine Handlung
landesrechtlich schon nicht als verbotene Handlung gilt, bedarf es gar keiner Zu-
lassung einer Ausnahme im Sinne des § 30 Abs.3 BNatSchG. Da aber in der
Kennzeichnung zumindest die hier maBgebliche Vorschrift des § 30 Abs.2
BNatSchG aufgefiihrt wird, von der abgewichen wird, stellt §21 Abs.2
SidchsNatSchG insgesamt eine zuldssige und damit verfassungsgeméfle Abwei-

chung in Form einer Einschriankung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.

Eine Modifizierung des § 30 Abs.2 S.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung
und teilweise in Gestalt einer Einschrankung enthélt die Landesregelung des § 14
Abs.1 HmbBNatSchAG 1.V.m. der zum Landesgesetz gehdrenden Anlage. So
wird insbesondere in der Anlage zum HmbBNatSchAG § 30 Abs.2 Nr.1 bis 4 und
6 BNatSchG teilweise aus dem Bundesrecht iibernommen sowie in weiten Teilen
durch Landesrecht erweitert. Die Offnungsklausel des § 30 Abs.2 S.2 BNatSchG
wird durch Landesrecht nicht ausgefiillt, weil die Anlage zum HmbBNatSchAG
nicht ,,weitere von den Landern gesetzlich geschiitzte Biotope* auflistet, sondern
hier vielmehr weitere Eigenschaften aufgefiihrt werden, die die bestehenden Bio-

tope nach dem BNatSchG zu erfiillen haben, damit sie nach Landesrecht schutz-

hierzu Cancik, NdsVBI 2011, 177 (180); weitere pauschale Freistellungen von bestimmten
Biotopen ohne Formulierung als widerlegbare Regelvermutungen sind in Art.23 Abs.2 Nr.1
und 2 BayNatSchG sowie in § 21 Abs.4 LNatSchG SH zu finden, die insoweit ebenfalls
den allgemeinen Grundsatz in unzuldssiger Weise betreffen; siche hierzu auch Hendrisch-
ke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 30 BNatSchG, Rn.34; auch die Landesrege-
lung des § 21 Abs.3 SédchsNatSchG beriihrt zumindest mittelbar in unzuldssiger Weise den
allgemeinen Grundsatz des § 30 Abs.1 BNatSchG, weil pauschal die Verbote des § 30 Abs.2
BNatSchG ohne Aufnahme einer Regelvermutung vorbehaltlich der Regelung des § 34
BNatSchG nicht gelten fiir den Fall, dass auf technischen Anlagen der 6ffentlichen Wasser-
wirtschaft, Energieleitungstrassen des Ubertragungs- und Verteilungsnetzes, Deponien oder
auf durch den o6ffentlichen Verkehr zuldssigerweise genutzten Anlagen ein besonders ge-
schiitztes Biotop entstanden ist, so dass nach der Landesregelung im Einzelfall keine Abwa-
gung vorgenommen werden kann und die Abweichung insoweit unzuldssig, also verfas-
sungswidrig ist.
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fihig sind.*>> Bzgl. § 30 Abs.2 Nr.5 BNatSchG wird das Bundesrecht dagegen
insoweit eingeschriankt, als dass offene Felsbildungen, alpine Rasen sowie
Schneetidlchen und Krummbholzgebiische als Biotope im Bundesland Hamburg
aufgrund der natiirlichen Landschaftsgegebenheiten nicht geschiitzt werden. Eine
ausreichend differenzierte und modifizierte Kennzeichnung wurde in § 14 Abs.1
HmbBNatSchAG vorgenommen, weil sich diese durch die Formulierung ,,zu § 30
Abs.2 BNatSchG* insbesondere von der Kennzeichnung der inhaltlichen Abwei-
chungen unterscheidet und durch den Wortlaut des § 14 Abs.1 HmbBNatSchAG
deutlich wird, dass es sich hier insgesamt um eine zuldssige Erweiterung des
BNatSchG und somit auch um eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG handelt.

Eine Abweichung von der Vorschrift des § 30 Abs.3 BNatSchG, welche regelt,
dass von den Verboten des § 30 Abs.2 BNatSchG auf Antrag eine Ausnahme zu-
gelassen werden kann, wenn die Beeintrachtigungen ausgeglichen werden kon-
nen, konnte die Landesregelung des Art.23 Abs.3 S.1 BayNatSchG in Form ei-
ner Erweiterung darstellen. Die Landesvorschrift sieht neben der in § 30 Abs.3
BNatSchG bereits erwidhnten Moglichkeit der Zulassung einer Ausnahme erwei-
ternd zur Bundesregelung vor, dass fiir eine MaBnahme auf Antrag auch dann eine
Ausnahme von dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG zugelassen werden kann,
wenn die MaBnahme aus Griinden des iliberwiegenden Offentlichen Interesses
notwendig ist. Da die Landesregelung des Art.23 Abs.3 S.1 BayNatSchG ver-
gleichbar zur Bundesregelung die Moglichkeit eine weitergehende Ausnahme
vom Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG lediglich im Rahmen einer Ermessensent-
scheidung zuldsst, ist der allgemeine Grundsatz des § 30 Abs.1 BNatSchG hier
nicht betroffen. Es kann nidmlich durch die zustéindige Behorde jeweils im Einzel-
fall gepriift und abgewogen werden, ob die in der Landesnorm aufgenommenen
Offentlichen Interessen tatsdchlich gegeniiber den Belangen des Naturschutzes
iiberwiegen. Fraglich ist, ob die Landesregelung des § 30 Abs.3 BNatSchG auch
die Kennzeichnungspflicht erfiillt hat. Hier wird das BNatSchG zwar durch die
Landesregelung hinsichtlich der moglichen Ausnahmen erweitert, allerdings wird
die Erweiterung in der Form vorgenommen, dass der in der Bundesvorschrift ge-
regelte Fall des Ausgleichs der Beeintrachtigung zundchst im Landesrecht aufge-

nommen wird und dann anschlieBend um die Ausnahme hinsichtlich von Maf-

32 Dagegen werden durch § 20 Abs.1 und 2 NatSchAG M-V durch Hinzufiigung weiterer
Biotope (Abs.1) und Geotope (Abs.2) zum einen die Offnungsklausel des § 30 Abs.2 S.2
BNatSchG insoweit ausgefiillt, als dass im Landesrecht weitere gesetzlich geschiitzte Bioto-
pe bestimmt werden und zum anderen eine zuldssige inhaltliche (gekennzeichnete) Abwei-
chung vorgenommen, soweit die bestehenden Biotope nach dem BNatSchG modifiziert
werden.
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nahmen aus Griinden 6ffentlichen Interesses erweitert wird. Somit sind in diesem
konkreten Fall die Bundesvorschrift und die Landesregelung, wie es ansonsten bei
Erweiterungen typisch ist, nicht nebeneinander zu lesen und anzuwenden. Viel-
mehr soll nach dem Willen des Landesgesetzgebers allein die Landesvorschrift
Anwendung finden, so dass es sich hier um eine inhaltliche, das BNatSchG erwei-
ternde, den Naturschutz jedoch (in zuldssiger Weise) einschrinkende Modifizie-
rung handelt. Diese Modifizierung wurde auch als Abweichung gekennzeichnet,
so dass hier eine zuldssige Abweichung im Sinn des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen

ist.?>3

Eine Verschiarfung des Naturschutzes wird durch die Landesregelung des § 21
Abs.3 LNatSchG SH vorgenommen, welche ebenfalls den § 30 Abs.3 BNatSchG
modifiziert. Die Landesvorschrift sieht vor, dass eine Ausnahme gem. § 30 Abs.3
BNatSchG von dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG lediglich fiir stehende Bin-
nengewdisser im Sinne des § 30 Abs.2 Nr.1 BNatSchG, die Kleingewésser sind,
und fiir Knicks in Betracht kommt.>>* Damit wird der Anwendungsfall fiir Aus-
nahmen im Sinne des § 30 Abs.3 BNatSchG nach der Landesregelung zwar ver-
kleinert. Hierdurch wird das Schutzniveau des Naturschutzes jedoch insgesamt
vergrofert, weil es im Sinne des Naturschutzes ist, dass moglichst viele die Natur
beeintrachtigende Handlungen verboten sind und von diesen Verboten auch nur
moglichst wenig Ausnahmen zugelassen werden. Bei Annahme einer Kennzeich-
nungspflicht fehlt es fiir eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3

GG allerdings an einer (ausreichenden) Kennzeichnung.>

Eine weitere Abweichung von § 30 Abs.3 BNatSchG konnte die Landesrege-
lung des § 34 S.1 Nr.4 HAGBNatSchG darstellen. Diese enthidlt eine Verord-

nungserméchtigung, durch welche landesrechtlich Regelungen {iber den erforder-

353 Ebenso enthilt die Landesvorschrift des § 20 Abs.3 S.1 NatSchAG M-V eine zuldssige
(gekennzeichnete) Abweichung von § 30 Abs.3 BNatSchG in der Form, dass eine Ausnah-
me von dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG im Gegensatz zur Bundesregelung auch bei
einer fehlenden Ausgleichbarkeit von Beeintrdchtigungen von Biotopen oder Geotopen
moglich ist, soweit die Malnahme aus iiberwiegenden Griinden des Gemeinwohls notwen-
dig ist, wobei in diesem Fall nach § 20 Abs.3 S.3 NatSchAG M-V entsprechend § 15 Abs.2
und 6 BNatSchG KompensationsmaBBnahmen durchzufiihren sind; siehe hierzu
Kratsch/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 30 BNatSchG,
Rn.41; eine zuldssige, die Vorschriften des § 30 Abs.3 bis 6 BNatSchG erweiternde Landes-
regelung findet sich in § 14 Abs.3 Nr.1 und 2 HmbBNatSchAG, welche regelt, in welchen
Féllen von dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG iiber die Anwendungsfille des BNatSchG
hinaus eine Ausnahme zuzulassen ist und welche eine hier erforderliche differenzierte und
modifizierte Kennzeichnung vornimmt; siche hierzu auch Hendrischke/Kiefs, in: Schlacke,
GK-BNatSchG, 2012, § 30 BNatSchG, Rn.34.

3% Giehe auch Kratsch/Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 30

BNatSchG, Rn.41.

Ob eine Unzuléssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,

ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.

355
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lichen Ausgleich nach § 30 Abs.3 BNatSchG fiir Biotope, fiir die nach § 13 Abs.1
die Verbote des § 30 Abs.1 S.1 BNatSchG gelten, getroffen werden kénnen. In-
soweit wird durch § 34 S.1 Nr.4 HAGBNatSchG die Mdglichkeit er6ffnet, durch
Verordnung den in § 30 Abs.3 BNatSchG normierten erforderlichen Ausgleich in
die Tiefe zu erweitern. Durch die explizite Bezugnahme zu den Begrifflichkeiten
des erforderlichen Ausgleichs in Kombination mit der Nennung der Bundesrege-
lung des § 30 Abs.3 BNatSchG wird auch eine fiir eine Erweiterung sinnvolle
differenzierte und modifizierte Kennzeichnung landesrechtlich vorgenommen, so
dass insgesamt eine zuldssige Abweichung von § 30 Abs.3 BNatSchG in Form

einer erweiternden Verordnungserméchtigung zu bejahen ist.

Eine Abweichung von § 30 Abs.5 BNatSchG in Gestalt einer Erweiterung
konnte dagegen die Landesvorschrift des § 21 Abs.4 S.1 LNatSchG SH darstel-
len. Diese ordnet an, dass bei gesetzlich geschiitzten Biotopen, die wihrend der
Laufzeit einer vertraglichen Vereinbarung oder der Teilnahme an offentlichen
Programmen zur Bewirtschaftungsbeschrankung entstanden sind, das Verbot des
§ 30 Abs.2 BNatSchG, iiber den in § 30 Abs.5 BNatSchG geregelten Fall der
Wiederaufnahme einer zuldssigen land-, forst-, oder fischereiwirtschaftlichen
Nutzung hinaus, auch nicht fir die Wiederaufnahme einer sonstigen Nutzung
gilt.>>® Durch diese Landesvorschrift, die in Erweiterung zum BNatSchG eine
weitere Ausnahme von dem Verbot des § 30 Abs.2 BNatSchG zulésst, wird der
Naturschutz weiter verkiirzt. Damit wird der in § 30 Abs.1 BNatSchG enthaltene
allgemeine Grundsatz zumindest mittelbar beriihrt. Zwar ist es fiir die Lander im
Falle einer mittelbaren Beeintrachtigung eines allgemeinen Grundsatzes moglich,
spezifische landesrechtliche Modifizierungen vorzunehmen. Dies ist allerdings
nur bei Gebrauch von widerlegbaren Regelvermutungen moglich, die in diesem
konkreten Landesbeispiel gewihrleisten wiirde, dass das Verbot des § 30 Abs.2
BNatSchG im Einzelfall ggfs. doch Anwendung finden kann. Eine solche Regel-
vermutung fehlt allerdings in der Vorschrift des § 21 Abs.4 S.1 LNatSchG SH.
Damit wird durch diese Landesregelung der in § 30 Abs.1 BNatSchG verankerte
allgemeine Grundsatz in unzuldssiger Weise beriihrt, so dass eine zuldssige Ab-

weichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG insgesamt nicht vorliegt.

Dagegen handelt es sich bei § 21 Abs.4 S.2 LNatSchG SH um eine zuldssige
inhaltliche Abweichung von § 30 Abs.5 BNatSchG, weil hiernach Biotope, die im
Rahmen der vertraglichen Vereinbarung oder des offentlichen Programms zur

Bewirtschaftungsbeschrankung zu entwickeln waren, von vornherein von der

336 Siehe hierzu auch Hendrischke/Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 30 BNatSchG,
Rn.34.
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Ausnahmeregelung des § 30 Abs.5 BNatSchG bezogen auf das Verbot des § 30
Abs.2 BNatSchG herausgenommen werden, wodurch letztlich der Naturschutz
wieder verschérft wird. Damit wird der allgemeine Grundsatz des § 30 Abs.1
BNatSchG, der nach einem funktionalen Verstindnis*’ lediglich einen Mindest-
standard beschreibt, aufgrund der hier erfolgten Erhohung des Schutzniveaus des
Naturschutzes nicht beriihrt. Insbesondere enthilt die Abweichung hier auch eine
ausreichende Kennzeichnung. Zwar erfolgt eine solche ausdriicklich lediglich im
Rahmen des § 21 Abs.4 S.1 LNatSchG SH, nicht jedoch bezogen auf die hier
malgebliche Vorschrift des § 21 Abs.4 S.2 LNatSchG SH; allerdings wird bei
einer Gesamtbetrachtung der Regelung deutlich, dass die in der Formulierung des
§ 21 Abs.4 S.1 LNatSchG SH enthaltene Kennzeichnung als Abweichung auch
auf die Vorschrift des § 21 Abs.4 S.2 LNatSchG SH zu erstrecken ist. Damit ist
die Landesregelung des § 21 Abs.4 S.1 LNatSchG SH insgesamt verfassungsge-
mil im Sinne des Art.72 Abs.3 Nr.2 GG.

Eine zuldssige und somit verfassungsgemafe, inhaltliche Abweichung von § 30
Abs.6 BNatSchG stellt die Landesvorschrift des § 21 Abs.5 SichsNatSchG dar,
welche anordnet, dass im Unterschied zur Bundesregelung bei gesetzlich ge-
schiitzten Biotopen, die auf Flichen entstanden sind, bei denen eine zuldssige
Gewinnung von Bodenschitzen eingeschriankt oder unterbrochen wurde, § 30
Abs.2 BNatSchG nicht fiir die Wiederaufnahme der Gewinnung innerhalb von
zehn Jahren (anstatt fiinf Jahren) gilt. Insbesondere ist die Landesregelung auch

ausdriicklich als Abweichung gekennzeichnet.

V. Natura 2000-Gebiete

1.  Inhalt der Unterschutzstellung

Im Bereich der Natura 2000-Gebiete konnte die Landesnorm des § 21 Abs.5
NatSchAG M-V eine Abweichung von § 32 Abs.3 S.1 BNatSchG darstellen,
welche bundesrechtlich anordnet, dass die Schutzerkldrung den Schutzzweck ent-
sprechend den jeweiligen Erhaltungszielen und die erforderlichen Gebietsbegren-
zungen bestimmt. Hierzu nimmt die Landesvorschrift eine Modifizierung in der
Gestalt vor, dass sie die BNatSchG-Regelung erweitert, indem hier geregelt wird,

dass bei bereits zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft erkldrten Gebie-

357 Siehe zum funktionalen Verstindnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits

oben erster Teil § 2 B12 c) bb).
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ten und Objekten als jeweiliger Schutzzweck auch der in der Rechtsverordnung
nach den § 21 Abs.2 und 3 NatSchAG M-V genannte Schutzzweck gilt, soweit es
sich um Gebiete gemeinschaftlicher Bedeutung oder Européische Vogelschutzge-
biete handelt. Fraglich ist, ob in § 21 Abs.5 NatSchAG M-V eine fiir eine Erwei-
terung erforderliche differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen
wurde. Allein der Hinweis unter der Uberschrift des § 21 NatSchAG M-V ,,zu den
§§ 32 bis 34 BNatSchG* wire in diesem Zusammenhang gerade nicht ausrei-
chend, weil hierdurch nicht deutlich wird, ob die Landesregelung eine Offnungs-
klausel im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung gem. Art.72 Abs.1 GG
ausfiillt oder ob hier eine Erweiterung als Teil der Abweichung im Sinne von
Art.72 Abs.3 GG vorgenommen wird.>*® Allerdings findet sich in der Landesrege-
lung des § 21 Abs.5 NatSchAG M-V selbst die Formulierung, ,als jeweiliger
Schutzzweck gilt auch* [Hervorh. d. Verf.], wodurch ausreichend deutlich wird,
dass es sich bei der Landesregelung um eine Erweiterung zum BNatSchG handelt.
Damit liegen eine ausreichende Kennzeichnung und somit insgesamt eine zuldssi-
ge Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vor.

In § 14 Abs.3 S.1 HAGBNatSchG erfolgt eine Modifizierung von § 32 Abs.2
und 3 BNatSchG, weil nach der Landesregelung die in § 32 Abs.2 und 3
BNatSchG normierte Unterschutzstellung zu geschiitzten Teilen von Natur und
Landschaft im Sinne des § 20 Abs.2 BNatSchG eingeschrankt wird. Da diese Mo-
difizierung zumindest unter der Uberschrift des § 14 HAGBNatSchG ausdriick-
lich auch als Abweichung gekennzeichnet wird, ist eine zuldssige Abweichung im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen.

2. Verzicht auf die Unterschutzstellung

Hinsichtlich der Méglichkeit auf eine Unterschutzstellung zu verzichten, kénn-
te Art.20 Abs.2 BayNatSchG eine Abweichung von § 32 Abs.4 BNatSchG in
Gestalt einer Erweiterung beinhalten. Nach der Bundesregelung des § 32 Abs.4
BNatSchG kann die Unterschutzstellung nur dann unterbleiben, soweit nach ande-
ren Rechtsvorschriften einschlieBlich des BNatSchG und gebietsbezogener Best-
immungen des Landesrechts nach Verwaltungsvorschriften durch die Verfii-
gungsbefugnis eines Offentlichen oder gemeinniitzigen Trigers oder durch
vertragliche Vereinbarungen ein gleichwertiger Schutz gewéhrleistet ist. Im Un-
terschied dazu kann die Unterschutzstellung nach Art.20 Abs.2 BayNatSchG dar-

3% Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-

weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 BII 1 b).
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iiber hinaus auch dann unterbleiben, wenn MaBBlnahmen auf Grund von Forderpro-
grammen einen gleichwertigen Schutz gewdhrleisten. Dass hierin in Bezug auf
das BNatSchG eine Erweiterung zu sehen ist, wird bereits aus den Worten ,,die
Unterschutzstellung (...) kann auch dann unterbleiben* [Hervorh. d. Verf.] aus-
driicklich ersichtlich. Zwar ist hier eine Kennzeichnung unter der Uberschrift des
Art.20 BayNatSchG als Abweichung vorgenommen worden, allerdings wird
durch den Wortlaut der Vorschrift des Art.20 Abs.2 BayNatSchG selbst deutlich,
dass das BNatSchG durch das Landesrecht erweitert wurde. Hierin ist eine fiir
eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung zu se-
hen, so dass eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu beja-
hen ist.

Dagegen modifiziert § 23 Abs.2 LNatSchG SH die Bundesvorschrift des § 32
Abs.4 BNatSchG, indem nach der Landesvorschrift die Unterschutzstellung nach
§ 32 Abs.2 und 3 BNatSchG einschrinkend zum Bundesrecht dann nicht unter-
bleiben kann, wenn zur Wahrung sonstiger Interessen des Gemeinwohls, auch
solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, besondere Bestimmungen erforderlich
sind.*° Hierdurch wird also die Mdglichkeit, auf die Unterschutzstellung bei Vor-
liegen bestimmter, in der Regelung des § 23 Abs.2 LNatSchG SH niher spezifi-
zierter Voraussetzungen zu verzichten, nach Landesrecht ausgeschlossen, so dass
der Naturschutz diesbeziiglich wieder erhoht wird. Darliber hinaus wird in der
Landesvorschrift eine ausdriickliche und somit ausreichende Kennzeichnung vor-
genommen, so dass insgesamt eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG gegeben ist.

3.  Aufstellen von Bewirtschaftungsplinen

Eine Modifizierung der Bundesvorschrift des § 32 Abs.5 BNatSchG, welche
regelt, dass fiir Natura 2000- Gebiete Bewirtschaftungsplidne selbstindig oder als
Bestandteil anderer Pldne aufgestellt werden, stellt die Landesregelung des § 27
Abs.1 S.3 LNatSchG SH dar, welche die Aufstellung von Bewirtschaftungs- und
MaBnahmenpléne fiir die jeweiligen Gebiete seitens der zustdndigen Naturschutz-
behorde unter geeigneter Beteiligung der Betroffenen im Unterschied zur Bundes-
regelung unter den Vorbehalt der Erforderlichkeit stellt. Da die Landesregelung
des § 27 Abs.1 S.3 LNatSchG SH eine (ausreichende) Kennzeichnung vorsieht,
liegt hier insgesamt eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG

VOr.

3% Siehe hierzu Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356).
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4.  Allgemeine Schutzvorschriften

Im Regelungsbereich der allgemeinen Schutzvorschriften im Sinne des § 33
BNatSchG stellt § 24 Abs.1 S.5 LNatSchG SH eine Modifizierung in Gestalt
einer Einschrinkung des § 33 Abs.1 BNatSchG dar, weil in der Landesvorschrift
normiert ist, dass das in § 33 BNatSchG verankerte Verbot von Veridnderungen
und Storungen, die zu einer erheblichen Beeintrichtigung eines Natura 2000-
Gebietes fithren (Verschlechterungsverbot)**°, nach Landesrecht nicht gilt, soweit
ein gleichwertiger Schutz nach Mallgabe des § 32 Abs.2 bis 4 BNatSchG besteht.
Im Hinblick auf die Landesvorschrift des § 24 Abs.1 S.5 LNatSchG SH wurde
jedoch eine explizite Kennzeichnung einer Abweichung nicht vorgenommen, was
jedoch erforderlich gewesen wére. Die Kennzeichnung des § 24 Abs.1 S.1
LNatSchG SH bezieht sich lediglich auf S.1, nicht jedoch auf S.5. Auch die
Kennzeichnung unter der Uberschrift des §24 LNatSchG SH ,zu § 33
BNatSchG* ist nicht ausreichend, da hieraus nicht ersichtlich wird, ob der Lan-
desgesetzgeber mit der Regelung lediglich eine Offnungsklausel ausfiillen oder
eine Abweichung vornehmen mochte. Daher kann insgesamt bei Annahme einer
Kennzeichnungspflicht eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG

nicht bejaht werden.>®!

Eine Erweiterung des Naturschutzes wird durch die Landesregelung des § 21
Abs.2 S.2 NatSchAG M-V vorgenommen, welche im Gegensatz zu § 33 Abs.1
S.1 BNatSchG nicht nur Veranderungen und Stérungen, sondern auch alle Vorha-
ben und MaBlnahmen, die zu erheblichen Beeintrachtigungen eines Gebietes des
europdischen 6kologischen Netzes ,,Natura 2000 in seinen flir die Erhaltungszie-
le maB3geblichen Bestandteilen fiihren konnen, als unzuldssig erklart. Zudem wird
§ 33 Abs.1 BNatSchG insoweit modifiziert, als dass im Hinblick auf die Zulas-
sung oben dargestellter Beeintrdchtigungen nicht nur auf die Ausnahmevorschrift
des § 34 Abs.3 bis 5 BNatSchG (so nach § 33 Abs.1 S.2 BNatSchG), sondern
dariiber hinaus auch auf § 34 Abs.1 und 2 BNatSchG verwiesen wird. Die Ver-
weise der Landesvorschrift auf § 34 Abs.1 und 2 BNatSchG sind allerdings ledig-
lich deklaratorischer Art ohne eigenen Regelungsinhalt, weil deren Voraussetzun-
gen auch dann gepriift werden miissten, wenn das Landesrecht hierauf nicht
explizit Bezug genommen hitte. Soweit dagegen durch die Landesregelung des
§ 21 Abs.2 S.2 NatSchAG M-V eine Modifizierung vom Bundesrecht in Form

einer Erweiterung des Naturschutzes vorgenommen wird, fehlt es an einer fiir eine

360 Siehe hierzu Krings, NordOR 2010, 181 (186).
361 Ob eine Unzulissigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.
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Erweiterung sinnvollen differenzierten und modifizierten Kennzeichnung.>¢?
Dennoch handelt es sich insgesamt um eine zuldssige Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG.

Eine Abweichung von § 33 Abs.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung konn-
te die Landesregelung des § 24 Abs.1 S.1 bis 3 LNatSchG SH darstellen. So
werden durch § 24 Abs.1 S.1 LNatSchG SH die in § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG auf-
gefiihrten Verdnderungen und Storungen, die zu einer erheblichen Beeintrichti-
gung eines Natura 2000-Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den
Schutzzweck maligeblichen Bestandteilen fiihren, insoweit in die Tiefe erweitert,
als dass es nach der Landesvorschrift verboten ist, in Europdischen Vogelschutz-
gebieten, welche zu Natura 2000-Gebieten gehoren, Dauergriinland in Ackerland
umzuwandeln und die Binnenentwisserung von Dauergriinland insbesondere
durch Drinung zu verstirken.’®® Zwar lisst der Wortlaut der Vorschrift des § 24
Abs.1 S.1 LNatSchG SH ,,es ist auch verboten* [Hervorh. d. Verf.] zunéchst da-
rauf schlieBen, dass hier eine Erweiterung zum BNatSchG vorgenommen wird.
Anhand der in § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG verwendeten auslegungs- und ausfiil-
lungsbediirftigen Begriffe ,,alle Verdnderungen und Storungen* wird jedoch deut-
lich, dass selbige in § 24 Abs.1 S.1 LNatSchG SH im Sinne spezifischer landes-
rechtlicher Gegebenheiten lediglich in die Tiefe erweitert wurden.’** Mit der
Vorschrift des § 24 Abs.1 S.2 und 3 LNatSchG SH wird dagegen lediglich die
Befugnisnorm des § 3 Abs.2 BNatSchG ausgelibt, wobei nach § 24 Abs.1 S.3
LNatSchG SH eine MaBinahme, die zu einer Beeintridchtigung des Erhaltungsziels
fiihrt, nur zugelassen werden kann, wenn eine entsprechende Kompensationsmal3-
nahme in Form einer Ausgleichsmafinahme erfolgt. Die Vorschrift des § 24 Abs.1
S.1 LNatSchG SH enthélt zudem insoweit eine ausreichende Kennzeichnung, als
dass hier ausdriicklich der Begriff einer Abweichung verwendet wird. Allerdings
wird aus dem Wortlaut der Norm nicht deutlich, dass es sich hier um eine Erwei-
terung handelt. Vielmehr geht der Rechtsanwender nach dem Wortlaut von einer
Erweiterung aus. Im Ergebnis ist dies allerdings unschédlich, weil bei Erweite-
rungen eine hier durch die Worte ,,es ist auch verboten* vorgenommene differen-
zierte und modifizierte Kennzeichnung zu fordern ist, durch welche deutlich wird,
dass der Anwendungsvorrang vor dem Hintergrund des VerhéltnismaBigkeitsprin-
zips nur eintritt, soweit dies erforderlich ist. Daher ist insgesamt eine zuléssige
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen.

362 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-

weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 B1I 1 b).

363 Siehe hierzu auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356).

364 Siehe zur Regelung des § 24 LNatSchG SH auch Mdckel, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 31 BNatSchG, Rn.26.
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Dartiber hinaus konnte auch die Regelung des § 24 Abs.1 S.4 LNatSchG SH
eine Abweichung von § 33 Abs.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung darstel-
len. In dieser Landesvorschrift wird eine Erweiterung des Bundesrechts in der
Weise vorgenommen, dass die land-, forst-, und fischereiwirtschaftliche Boden-
nutzung im Rahmen der guten fachlichen Praxis in der Regel nicht als Verstof3
gegen das Verbot des § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG gilt.®> Problematisch konnte in
diesem Zusammenhang die pauschale Herausnahme einer ordnungsgemédfen
land-, forst- oder fischereiwirtschaftlichen Bodennutzung aus dem Verbot des
§ 33 Abs.1 S.1 BNatSchG sein, wenn eine solche mit den fiir das Landesrecht zu
beachtenden Anforderungen an Art.6 Abs.2 FFH-RL nicht zu vereinbaren wire.>®
So wird in Art.6 Abs.2 FFH-RL angeordnet, dass die Mitgliedstaaten die geeigne-
ten Mallnahmen treffen, um in den besonderen Schutzgebieten die Verschlechte-
rung der natiirlichen Lebensrdume und der Habitate der Arten sowie Stérungen
von Arten, fiir die die Gebiete ausgewiesen worden sind, zu vermeiden, sofern
solche Storungen sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie erheblich aus-
wirken konnen. Wiirde die ordnungsgeméBe land-, forst- oder fischereiwirtschaft-
liche Bodennutzung nach Landesrecht in jedem Fall, ohne weitere Priifung aus
dem Verbot des § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG herausgenommen werden, wére dies
mit den in Art.6 Abs.2 FFH-RL enthaltenen Schutzzwecken nicht zu vereinbaren,
so dass auch eine Abweichung von § 33 Abs.1 BNatSchG folglich nicht zu beja-
hen wire. Allerdings sieht die Regelung des § 24 Abs.1 S.4 LNatSchG SH aus-
driicklich vor, dass die land-, forst- oder fischereiwirtschaftliche Bodennutzung
im Rahmen der guten fachlichen Praxis lediglich in der Regel nicht als Versto3
gegen das Verbot des § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG gilt, sie enthélt insoweit also eine
widerlegbare Regelvermutung. Durch diese wird die Gewihr dafiir geleistet, dass
es fiir die zustdndige Behdrde moglich bleibt, die land-, forst- oder fischereiwirt-
schaftliche Bodennutzung unter bestimmten Voraussetzungen im Einzelfall doch
als Verstofl gegen das Verbot des § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG einzuordnen. Damit
werden mangels pauschaler Herausnahme aus dem Verbot des § 33 Abs.1 S.1
BNatSchG die Anforderungen an Art.6 Abs.2 FFH-RL gewahrt. Weiter miisste
auch die Kennzeichnungspflicht erfiillt worden sein. Da durch Landesrecht das
BNatSchG in die Tiefe erweitert wird, ist hier zur Anleitung des Rechtsanwenders
eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung sinnvoll. Eine solche Kenn-
zeichnung wird hier insoweit vorgenommen, als dass unter der Uberschrift des
§ 24 LNatSchG SH zunichst der Hinweis ,,zu 33 BNatSchG* zu finden ist und
dariiber hinaus in der Landesnorm des § 24 Abs.1 S.4 LNatSchG SH selbst aus-

365 Sjehe hierzu Krings, NordOR 2010, 181 (187).
366 So WolfIMdckel, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 33 BNatSchG, Rn.13.
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driicklich auf das Verbot in § 33 Abs.1 S.1 BNatSchG Bezug genommen wird.
Insgesamt stellt die Landesnorm des § 24 Abs.1 S.4 LNatSchG SH eine zuléssige
Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.*¢’

5.  Vertriglichkeit und Unzulissigkeit von Projekten

Eine Abweichung im Bereich der Uberpriifung der Vertriiglichkeit und Unzu-
lassigkeit von Projekten in Natura 2000-Gebieten stellt die Landesregelung des
§ 21 Abs.6 NatSchAG M-V dar, welche erweiternd zum § 34 Abs.1 S.2
BNatSchG anordnet, dass sich die MaBstibe fiir die Vertraglichkeit mit den Erhal-
tungszielen eines Natura 2000-Gebietes nicht nur aus dem Schutzzweck und den
dazu erlassenen Vorschriften ergeben, sondern dariiber hinaus auch aus der Unter-
schutzstellungsverordnung. Zwar stellen die Regelungen der Vertriglichkeitsprii-
fung Verfahrensvorschriften dar, allerdings sind Abweichungen in Bezug auf die
hier gegenstindlichen MaBstiibe der Vertriglichkeit materiell-rechtlicher Natur.*
Die vorgenommene Modifizierung des § 21 Abs.6 NatSchAG M-V in Form einer
Erweiterung ist durch den Wortlaut ,,ergeben sich die MaBstébe (...) auch aus der
Rechtsverordnung® [Hervorh. d. Verf.] zudem ausreichend gekennzeichnet, so

dass eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vorliegt.

Eine Modifizierung von § 34 Abs.2 BNatSchG in Form einer inhaltsgleichen
Ubernahme kénnte die Landesregelung des § 48d Abs.1 LG NRW enthalten. Im
Gegensatz zu der Vorschrift des § 34 Abs.2 BNatSchG, die den Fall regelt, dass
ein Projekt, welches zu erheblichen Beeintrichtigungen des Gebiets in seinen fiir
die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafigeblichen Bestandteilen fiihrt, un-
zulidssig ist, hat die Landesvorschrift des § 48d Abs.1 LG NRW den umgekehrten

Fall zum Gegenstand, wonach ein Projekt zuldssig ist, soweit im Zusammenhang

367 Eine Modifizierung von § 33 Abs.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung nimmt die Vor-

schrift des § 24 Abs.2 LNatSchG SH vor, in welcher der Anwendungsbereich des § 33
Abs.1 BNatSchG in der Weise erweitert wird, dass die BNatSchG-Regelung entsprechend
fiir der Europdischen Kommission gemeldeten und im Amtsblatt fiir Schleswig-Holstein
nach § 22 Abs.2 LNatSchG SH bekannt gemachten, aber noch nicht in der Liste nach Art.4
Abs.1 Unterabs.3 der Richtlinie 92/43/EWG eingetragener Gebiete gilt, wobei hier aufgrund
einer differenzierten und modifizierten Kennzeichnung (,,zu 33 BNatSchG* in Kombination
mit ,,§ 33 Abs.1 BNatSchG gilt entsprechend*) insgesamt eine zuldssige Abweichung gem.
Art.72 Abs.3 GG vorliegt; trotz Fehlens einer hier sinnvollen differenzierten und modifizier-
ten Kennzeichnung stellt § 34 S.2 NatSchG Bln eine zuldssige Abweichung von § 33 Abs.1
S.2 BNatSchG in Form einer Erweiterung dar, welche zur BNatSchG-Regelung erweiternd
landesrechtlich vorsieht, dass die im Bundesrecht geregelte Moglichkeit der Erteilung einer
Ausnahme nicht Art.4 der Richtlinie 2009/147/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten entgegen-
stehen darf.
368 So auch Wolf, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 34 BNatSchG, Rn.22.
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mit der Durchfiihrung des Projekts Mafinahmen des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege vorgesehen sind, die gewéhrleisten, dass die in § 34 Abs.1 S.1
BNatSchG bezeichneten erheblichen Auswirkungen auf ein Natura 2000-Gebiet

ausbleiben.

Die Landesvorschrift des § 48d Abs.1 LG NRW unterscheidet sich zunéchst
klar vom Wortlaut des § 34 Abs.2 BNatSchG. Jedoch ist die Landesregelung im
Vergleich zur Bundesregelung insoweit identisch, als dass in beiden Vorschriften
jeweils die Voraussetzungen dargelegt werden, in welchem Fall ein Projekt zulas-
sig bzw. unzuldssig ist. Der Unterschied ist lediglich, dass in der Bundesvorschrift
negativ bestimmt wird, in welchem Fall ein Projekt unzuléssig ist, wéhrend in der
Landesregelung positiv normiert wird, in welchem Fall ein Projekt zuléssig ist.
Die Vorschriften sind zudem insoweit gleichlaufend, als dass im Rahmen beider
Anwendungsfille als Tatbestandsvoraussetzung zu priifen ist, ob eine erhebliche
Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebietes (so nach § 34 Abs.2 BNatSchG)
bzw. eine erhebliche Auswirkung auf ein Natura 2000-Gebiet (so nach § 48d
Abs.1 LG NRW) vorliegt. Dariiber hinaus richten sich beide Vorschriften an den-
selben Adressaten, ndmlich an denjenigen, der MafBnahmen in einem Natura
2000-Gebiet vornimmt. SchlieBlich ist auch die Rechtsfolge beider Vorschriften
identisch, soweit man, was hier fiir die Bestimmung der Rechtsfolge erforderlich
ist, beide Vorschriften entweder positiv oder negativ formulieren wiirde. Somit ist
die Landesregelung insgesamt hinsichtlich Adressat, Tatbestand und Rechtsfolge
im Hinblick auf die Bundesregelung identisch, so dass hier eine inhaltsgleiche
Ubernahme durch Landesrecht vorliegt. Eine solche ist von vornherein unzulis-
sig.3® Daher ist die Regelung des § 48d Abs.1 LG NRW im Ergebnis verfas-

sungswidrig.

6. Gentechnisch verinderte Organismen

Im Regelungsbereich gentechnisch verdnderter Organismen stellt die Landes-
vorschrift des § 16a BbgNatSchAG eine Modifizierung von § 35 BNatSchG dar.
Diese Landesregelung wiederholt nahezu identisch den Wortlaut der BNatSchG-
Regelung. Dennoch liegt hier aber keine (unzuléssige) wort- bzw. inhaltsgleiche
Ubernahme vor, weil landesrechtlich normiert wird, dass zum Priifungsumfang

der Vorpriifung der FFH-Vertriglichkeit bzw. ggf. der vollstdindigen FFH-

39 Zur Unzulissigkeit der inhaltsgleichen Ubernahme siehe oben erster Teil § 2 B 11 2 c).
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Vertriglichkeitspriifung®’® im Unterschied zum Bundesrecht nicht nur das Natura
2000-Gebiet selbst gehort, sondern zusétzlich ein Umgriff von 1000 m um das
Gebiet mit einzubeziehen ist. Die Landesvorschrift enthélt eine ausdriickliche
Kennzeichnung und stellt somit eine zuldssige inhaltliche Abweichung im Sinne

des Art.72 Abs.3 GG in Form einer Erweiterung des Naturschutzes dar.

Des Weiteren handelt es sich bei der Landesregelung des §23 Abs.3
SdchsNatSchG um eine Abweichung von § 35 Nr.2 BNatSchG in Form einer
Erweiterung. So ordnet die Landesvorschrift an, dass liber § 35 Nr.2 BNatSchG
hinaus § 34 Abs.1 und 2 BNatSchG auch fiir Handlungen nach § 35 Nr.2
BNatSchG anwendbar ist, wenn sie auf einer benachbarten Fldche zu einem Natu-
ra-2000-Gebiet stattfinden und dadurch geeignet sind, das Gebiet erheblich zu
beeintrachtigen. Somit wird der Anwendungsbereich der Handlungen nach § 35
Nr.2 BNatSchG im Bereich gentechnisch verdanderter Organismen landesrechtlich
in zuldssiger Weise erweitert. Da die Landesvorschrift des §23 Abs.3
SachsNatSchG zudem durch die Formulierung ,,liber § 35 Nr.2 BNatSchG hinaus
[...] auch fiir Handlungen* eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und
modifizierte Kennzeichnung vornimmt, stellt sie insgesamt eine zuldssige und

damit verfassungsgemiBe Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar.>!

VI. Allgemeine Vorschriften fiir den Arten-, Lebensstitten- und Bio-

topschutz

Die Landesvorschrift des § 36 NatSchG Bln konnte eine zuldssige Abwei-
chung von § 38 Abs.1 BNatSchG darstellen. § 36 Abs.1 NatSchG Bln erweitert
die BNatSchG-Regelung um die Aufstellung eines Artenschutzprogrammes wéh-
rend § 36 Abs.2 NatSchG Bln ebenfalls zum Bundesrecht erweiternd normiert,
welchen Inhalt das Artenschutzprogramm im Einzelnen zum Gegenstand hat. Da
die Landesregelung BNatSchG-Vorschriften im Bereich des Artenschutzes (durch
Erweiterungen) modifiziert, konnte eine Abweichung bereits deshalb unzuléssig
sein, weil die Abweichungsbefugnis der Lander sich nach dem Klammerzusatz zu
Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 ausdriicklich nicht auf das Recht des Artenschutzes er-
streckt und insoweit ein abweichungsfester Sektor betroffen ist. Teilweise wird

daher angenommen, dass Landesregelungen im Bereich des Artenschutzes ohne

370 Zum Priifungsumfang des § 35 BNatSchG siehe Mdckel, in: Schlacke, GK-BNatSchG,
2012, § 35 BNatSchG, Rn.7.

Ebenfalls stellt Art.21 BayNatSchG eine ausreichend gekennzeichnete Abweichung von
§ 35 Nr.2 BNatSchG in Form einer Erweiterung des Bundesrechts dar und ist somit verfas-
sungsgemal.
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d.?”? Allerdings ist

bundesrechtliche Erméichtigung von vornherein unzuldssig sin
eine Modifizierung im Bereich des Artenschutzes, wie auch im Hinblick auf all-
gemeine Grundsitze des Naturschutzes und im Bereich des Meeresnaturschutzes,
dann moglich und zuldssig, soweit bei Anwendung eines funktionalen Verstind-
nisses bezogen auf den Naturschutz eine Schutzbereichsverstirkung erzielt
wird.3”® Durch die landesgesetzliche Anordnung in § 36 NatSchG Bln ein Arten-
schutzprogramm aufzustellen, wird der Schutz wild lebender Tier- und Pflanzen-
arten erhoht und somit eine Schutzbereichsverstarkung zugunsten des Naturschut-
zes vorgenommen, so dass eine Modifizierung in diesem Bereich durch die
Landesnorm des § 36 NatSchG Bln mdglich ist. Sinnvoll wére es des Weiteren
gewesen, eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung in der Landesnorm
eindeutig vorzunehmen.?”* Allein durch den Zusatz unter der Uberschrift ,,zu § 38
Abs.1 BNatSchG* wird nicht zweifelsfrei deutlich, ob die Landesregelung eine
Offnungsklausel ausfiillt oder eine Abweichung darstellt. Da eine Pflicht zu einer
solchen Kennzeichnung jedoch nicht besteht, handelt es sich dennoch bei der
Landesvorschrift des § 36 NatSchG Bln insgesamt um eine zuldssige Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG.

VII. Vorschriften iiber den Schutz wild lebender Tier- und Pflanzenarten

Im Regelungsbereich des allgemeinen Schutzes wild lebender Tiere und Pflan-
zen konnte die Landesregelung des § 26 Abs.3 BremNatG eine Abweichung von
§ 39 Abs.5 S.2 BNatSchG in Form einer Erweiterung darstellen. Die Landesvor-
schrift sieht vor, dass iiber die in § 39 Abs.5 S.2 BNatSchG aufgefiihrten Aus-
nahmebestimmungen (Nr.1 bis 4) hinaus auch Mallnahmen der bremischen
Deichverbinde zur ordnungsgemiBlen Gewdsserunterhaltung zuldssig sind. Inso-
weit erweitert das Landesrecht das BNatSchG in Bezug auf spezifische Besonder-
heiten des Landes Bremen — hier hinsichtlich der ordnungsgeméfen Gewasserun-
terhaltung. Die Unberiihrtheitsklausel des § 39 Abs.7 BNatSchG findet keine
Anwendung, weil diese mit der Formulierung ,,weiter gehende Schutzvorschrif-
ten“ lediglich das BNatSchG verschiarfende Landesregelungen (mit entsprechen-
den Ausnahmen und Befreiungen) umfasst. Durch § 26 Abs.3 BremNatG wird das

Schutzniveau des BNatSchG hingegen eingeschriankt. Zu priifen ist, wie es sich

372 So Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, §§ 37-55 BNatSchG, Rn.24; Louis,
NuR 2010, 77 (86).

Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsét-
ze bereits oben erster Teil § 2 B 12 c) bb) sowie zum Meeresnaturschutz unten § 4 VIII.
Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung
light* siehe bereits oben erster Teil § 2 BII 1 b).
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auswirkt, dass durch die Landesregelung des § 26 Abs.3 BremNatG der abwei-
chungsfeste Sektor des Artenschutzes®” beriihrt wird. MaBgeblich ist in diesem
Zusammenhang, dass nach der hier vertretenen Auffassung auch im Bereich des
Artenschutzes eine Schutzbereichsverstarkung bei Anwendung eines funktionalen
Verstindnisses moglich ist.>’® Der abweichungsfeste Kern des Artenschutzes ist
durch die Landesregelung des § 26 Abs.3 BremNatG insoweit betroffen, als dass
durch die Erweiterung der in § 39 Abs.5 S.2 BNatSchG geregelten Ausnahmebe-
stimmungen von den Verboten des § 39 Abs.5 S.1 BNatSchG das Schutzniveau
wild lebender Tiere und Pflanzen verringert wird. Insbesondere hat das Land
Bremen in § 26 Abs.3 BremNatG auch keine Regelvermutung aufgenommen, um
zu gewihrleisten, dass eine Abwégung der unterschiedlichen Giiter moglich bleibt
und die erweiternde Ausnahmebestimmung bei Uberwiegen des Schutzes wild
lebender Tiere und Pflanzen gegebenenfalls im Einzelfall gerade nicht gilt.*”” Da
die Landesvorschrift mangels Formulierung als Regelvermutung insoweit den
abweichungsfesten Sektor des Artenschutzes in unzulédssiger Weise beriihrt, liegt
eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG hier nicht vor, so dass

die Landesregelung des § 26 Abs.3 BremNatG verfassungswidrig ist.

Keine Ausfiillung der Offnungsklausel des §39 Abs.5 S.4 i.V.m. S.3
BNatSchG, sondern eine Modifikation des § 39 Abs.5 S.1 Nr.2 und 3 BNatSchG
stellt die Landesvorschrift des § 26 Abs.2 BremNatG hinsichtlich der Erméchti-
gung zum Erlass einer Rechtsverordnung dar. Die Offnungsklausel des § 39 Abs.5
S.4 1.V.m. S.3 BNatSchG iibertrdgt den Landesregierungen ndmlich lediglich die
Erméchtigung, durch Rechtsverordnung fiir das gesamte Landesgebiet bzw. fiir
Teile des Landes erweiterte Zeitrdume fiir die Schneide- und Riickschnittverbote
des § 39 Abs.5 S.1 Nr.2 und 3 BNatSchG vorzusehen, um den klimatischen Un-
terschieden und Besonderheiten in den einzelnen Bundesldndern Rechnung zu
tragen.?’® Nach ihrem eindeutigen Wortlaut richtet sich die Verordnungsermichti-
gung des § 39 Abs.5 S.41.V.m. S.3 BNatSchG allein an die Landesregierung, also
an die Exekutive, und beinhaltet keine Erméchtigung an den Landesgesetzgeber,
eine Landesvorschrift zu erlassen, so dass die Offnungsklausel von vornherein
keine Anwendung findet. Die Existenz der Offnungsklausel hat aber Indizwirkung
dafiir, dass die Vorschrift des § 39 BNatSchG im Ubrigen abschlieBend geregelt

375 Siehe zum Artenschutz nach dem BNatSchG Stiier, BauR 2010, 1521 (1526 ff); zur Bedeu-

tung des Artenschutzrechtes siehe auch bereits oben erster Teil § 2 B12 b).

Sieche zum funktionalen Verstdndnis im Hinblick auf die abweichungsfesten Sektoren be-

reits oben erster Teil § 2 B 12 c) bb).

Zur Moglichkeit der Aufnahme von Regelvermutungen im Landesgesetz siche bereits oben

§ 4102

378 Siehe hierzu auch Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 39 BNatSchG,
Rn.30.
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ist.>” Folglich handelt es sich bei der Landesnorm des § 26 Abs.2 BremNatG um
eine abweichungsrelevante Regelung, die eine Verordnungsermichtigung an die
oberste Naturschutzbehdrde dahingehend enthédlt, bei den Verboten des § 39
Abs.5 S.1 Nr.2 und 3 BNatSchG einen weitergehenden Schutz zu bestimmen. Die
Landesregelung beriihrt auch nicht in unzulédssiger Weise den abweichungsfesten
Sektor des Artenschutzrechtes, weil vor dem Hintergrund eines funktionalen Ver-
standnisses eine Erhohung des Schutzniveaus, wie sie hier durch den weiterge-
henden Schutz vorgenommen wird, moglich ist.®® Allerdings fehlt es der Landes-
vorschrift des § 26 Abs.2 BremNatG an einer Kennzeichnung als Abweichung,
was darauf zuriickzufiihren ist, dass bei Erlass der Norm die Ausfiillung der ge-
nannten Offnungsklausel angestrebt wurde.*®! Gleichwohl kann dieser Umstand
nicht zu einer Rechtfertigung der fehlenden Kennzeichnung fiihren. Somit liegt
bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht eine zuldssige Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG mangels Kennzeichnung nicht vor, so dass die Vorschrift

des § 26 Abs.2 BremNatG verfassungswidrig ist.*

VIII. Meeresnaturschutz

Im Regelungsbereich des Meeresnaturschutzes konnte die Landesnorm des
§ 24 Abs.1 bis 3 NatSchAG M-V eine Abweichung von den Vorschriften der
§§ 56 bis 58 BNatSchG darstellen. § 24 Abs.1 NatSchAG M-V regelt den beson-
deren Schutz von Natur und Landschaft der Ostsee des Landes Mecklenburg-
Vorpommern, nimmt somit insbesondere allgemeine Zielbestimmungen fiir den
Meeresnaturschutz vor und konnte insoweit die Vorschriften der §§ 56 bis 58
BNatSchG erweitern. Deren Anwendungsbereich erstreckt sich nach § 56 Abs.1
BNatSchG auf den Bereich der Kiistengewdésser sowie - mit Ausnahme des Kapi-
tels 2 nach Mallgabe des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen vom

10. Dezember 1982 und der nachfolgenden Bestimmungen - ferner auf den Be-

379 Siehe hierzu bereits oben § 3 III.

380 Siehe zum funktionalen Verstindnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits
oben erster Teil § 2 B12 c) bb).

8L Vergleiche hierzu Bremische Biirgerschaft, Drucksache 17/1232, S.24.

382 Ob eine Unzulissigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
ebenso verhdlt es sich beziiglich der §§ 39 Abs.5 S.3, 45 Abs.7 S.4, 54 Abs.10 S.1
BNatSchG mit der Landesvorschrift des § 23 Abs.1 NatSchAG M-V, die in diesen Berei-
chen ebenfalls eine Ubertragung der Verordnungsermichtigung auf die oberste Natur-
schutzbehorde anordnet, allerdings bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht mangels aus-
reichender Kennzeichnung keine zuldssige Abweichung darstellt.
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reich der deutschen ausschlieBlichen Wirtschaftszone und des Festlandsockels.’®?

Des Weiteren enthélt § 24 Abs.3 S.3 und S.4 NatSchAG M-V Erweiterungen in
Bezug auf die Umweltbeobachtung und in Bezug auf die Landschaftsplanung fiir

die Ostsee.3*

Es ist hier nicht ersichtlich, dass § 24 Abs.1 NatSchAG M-V eine Offnungs-
klausel ausfiillt, so dass im Hinblick auf die Vorschriften der §§ 56 bis 58
BNatSchG, die mangels Einrfdumung von Regelungsbefugnissen im Bundesrecht
abschlieBend normiert sind,*® lediglich eine Modifizierung durch § 24 Abs.1 und
2 NatSchAG M-V in Gestalt einer Abweichung in Betracht kime. Die durch § 24
Abs.1 und 2 NatSchAG M-V vorgenommene Modifizierung in Form einer Erwei-
terung der Bundesvorschriften wire jedoch von vornherein unzulissig, wenn die
Regelungen der §§ 56 bis 58 BNatSchG Teil eines abweichungsfesten Sektors
wiren und die Vorschrift des § 24 Abs.1 und 2 NatSchAG M-V diesen negativ
beeinflussen, d.h. den Schutz von Natur und Landschaft verringern wiirde. ¢ Im
Klammerzusatz zu Art.72 Abs.3 Nr.2 GG ist der Meeresnaturschutz bereits ver-
fassungsrechtlich ausdriicklich dem abweichungsfesten Sektor zugeordnet. Teil-
weise wird vertreten, dass daher die Lénder von vornherein keine Moglichkeit
haben, in diesem Bereich von den BNatSchG-Regelungen abzuweichen.’®” Bei
Anwendung eines funktionalen Verstindnisses ist es allerdings konsequent und
zutreffend, nicht nur bei Modifizierungen im Bereich der allgemeinen Grundsétze
sondern auch im Bereich des Meeresnaturschutzes (und des Artenschutzes) lan-
desrechtliche Modifizierungen zuzulassen, soweit eine Schutzbereichsverstiarkung
im Hinblick auf den Naturschutz erzielt wird. So ist kein nachvollziehbarer Grund
ersichtlich, warum ein funktionales Verstidndnis lediglich im Bereich der allge-
meinen Grundsétze, nicht jedoch im Hinblick auf die {ibrigen abweichungsfesten
Sektoren Anwendung finden sollte. Auch im Regelungsbereich des Meeresnatur-
schutzes (und des Artenschutzes) gilt es also konkret zu priifen, ob der Natur-

schutz durch die Landesregelung verscharft wird.

383 Siehe zum Anwendungsbereich des § 56 Abs.l1 BNatSchG Wolf, ZUR 2010, 365 (365);
Miiggenborg/Hentschel, NJW 2010, 961 (966); siche hierzu auch Kief, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.40; Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, 2011, vor § 56 BNatSchG, Rn.93.

38 Hierzu Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 56 BNatSchG,
Rn.93; Kiefs, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.40.

35 Siehe hierzu Louis, NuR 2010, 77 (78); Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56

BNatSchG, Rn.38.

Siehe zur Anwendung eines funktionalen Verstindnisses im Rahmen allgemeiner Grundsét-

ze bereits oben erster Teil § 2 B 12 ¢) bb) sowie zum Artenschutz oben § 4 VI.

387 So Kief, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.38; siche auch Kief, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, Vorbem. §§ 56-58 BNatSchG, Rn.14; siehe hierzu auch
Glaser, JuS 2010, 209 (210).
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Dies wire dann nicht der Fall, wenn § 24 Abs.1 und 2 NatSchAG M-V c¢ine in-
haltsgleiche Ubernahme darstellen wiirde. Dies wiire wiederum der Fall, wenn die
Landesvorschrift keine Verdnderung bzgl. Adressat, Tatbestand und Rechtsfolge
vornehmen wiirde. § 56 Abs.1 BNatSchG ordnet an, dass die iibrigen Regelungen
des BNatSchG auch in dem dort ndher bestimmten Anwendungsbereich gelten.
Fraglich ist, ob durch den in § 24 Abs.1 und 2 NatSchAG M-V normierten Schutz
von Natur und Landschaft bezogen auf die Ostsee des Landes Mecklenburg-
Vorpommern im Hinblick auf das BNatSchG ein neuer Regelungsinhalt geschaf-
fen wird. Wie bereits erortert, erweitert § 24 Abs.2 S.1 NatSchAG M-V sowohl
§ 1 Abs.2 bis 6 BNatSchG>®® als auch § 2 Abs.1 BNatSchG*° in die Tiefe. Insbe-
sondere ist die in § 24 Abs.1 NatSchAG M-V normierte Natur und Landschaft der
Ostsee von der in §§ 1 und 2 BNatSchG geregelten, sich auf das gesamte Staats-
gebiet beziehenden Natur und Landschaft mit umfasst.>*° § 24 Abs.1 und 2
NatSchAG M-V gehen inhaltlich und demnach auch tatbestandlich aber iiber die
BNatSchG-Vorschriften insoweit hinaus, als dass hier landesrechtlich explizit auf
die besondere Empfindlichkeit mariner Okosysteme abgestellt wird.**! Die beson-
dere Empfindlichkeit wird in § 24 Abs.3 S.3 NatSchAG M-V erneut hervorgeho-
ben. Somit sind im Vergleich zu § 2 Abs.1 BNatSchG Adressat und Rechtsfolge,
nicht jedoch der Tatbestand identisch, so dass insgesamt eine Erweiterung des

BNatSchG in die Tiefe und keine inhaltsgleiche Ubernahme vorliegt.

Dariiber hinaus wird durch die Landesregelung mit der zuséatzlichen Pflicht, die
besondere Empfindlichkeit mariner Okosysteme zu beachten, eine Schutzbe-
reichsverstidrkung zugunsten von Natur und Landschaft vorgenommen, so dass
eine Modifizierung trotz Bestehens des im Klammerzusatz zu Art.72 Abs.3 S.1
Nr.2 GG enthaltenen abweichungsfesten Sektors des Meeresnaturschutzes grund-

sétzlich zuléssig ist.

Jedoch konnte sich aus der in § 24 Abs.3 S.4 NatSchAG M-V enthaltenen An-
ordnung, nach der Ersatzmaflnahmen bei Eingriffen in Natur und Landschaft der
Ostsee vorrangig dort ergriffen werden sollen, die Unzuléssigkeit dieser Landes-
vorschrift ergeben.***> So wird durch die Landesvorschrift des § 24 Abs.3 S.4
NatSchAG M-V die Regelung des § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG insoweit aufge-
weicht, dass hiernach bundesrechtlich eine Beeintrichtigung zwingend in dem

betroffenen Naturraum zu ersetzen ist, wiahrend nach der Landesvorschrift die

388 Giehe hierzu bereits oben § 41 1.

389 Siehe hierzu bereits oben § 4 1 2.

3% Siehe hierzu vergleichend Schmitz/Jornitz, DVBI1 2013, 741 (744).

391 Siehe hierzu bereits oben § 41 1.

32 So auch Czybulka, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 56 BNatSchG,
Rn.93; andere Auffassung Kiefs, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.40.
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Ersatzvornahme in dem betroffenen Naturraum lediglich vorrangig zu ergreifen
ist. Durch diese Aufweichung im Hinblick auf den betroffenen Naturraum wird
die Gefahr begriindet, dass der in § 13 BNatSchG enthaltene bundesrechtliche
allgemeine Grundsatz, der hier Ausfluss in § 15 Abs.2 S.3 BNatSchG nimmt, mit-
telbar beriihrt wird. Unmittelbar wird § 13 BNatSchG nicht beriihrt, weil die Bun-
desregelung selbst sich nicht zu dem Ort der Kompensation verhélt. Eine hier vor-
liegende bloBe Gefahr der negativen Beeinflussung der Natur reicht aber nicht
aus, eine Aushohlung der allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes anzuneh-
men.*”® Daher ist die Regelung des § 24 Abs.3 S.4 NatSchAG M-V im Ergebnis
als zulédssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu werten.

Bezogen auf die gesamte Vorschrift des § 24 NatSchAG M-V fehlt es an einer
fiir eine Erweiterung sinnvollen differenzierten und modifizierten Kennzeichnung.
Allein die Uberschrift ,,zu den §§ 56 bis 58 BNatSchG* ist nicht ausreichend, weil
fir den Rechtsanwender hierdurch nicht zweifelsfrei deutlich wird, ob landes-
rechtlich eine Offnungsklausel ausgefiillt oder eine Abweichung vorgenommen
wird. Hier hétte ein (ausdriicklicher) Hinweis in der Regelung des § 24 NatSchAG
M-V selbst erfolgen miissen, dass es sich um eine landesrechtliche Erweiterung
handelt. Dennoch stellt die Landesvorschrift des § 24 Abs.1 bis 3 NatSchAG M-V
eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar und ist somit ver-

fassungsgemif.>**

IX. Vorschriften iiber die Erholung in Natur und Landschaft

1. Das Betreten der freien Landschaft

Im Rahmen des Rechts, die freie Landschaft zu betreten, konnte § 22 Abs.1 S.1
BbgNatSchAG eine Modifikation von § 59 Abs.1 BNatSchG darstellen. Die
Landesvorschrift ordnet an, dass in der freien Landschaft jede Person private We-
ge und Pfade, Feldraine, Heide-, Od- und Brachflichen sowie landwirtschaftliche
Nutzfldchen auBerhalb der Nutzzeit zum Zwecke der Erholung auf eigene Gefahr

betreten oder mit Krankenfahrstiihlen befahren, auf Wegen Rad fahren und Fahr-

3 Sijehe hierzu bereits oben § 4 III 3; siehe hierzu auch Degenhardt, DOV 2010, 422 (429);
Koch, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 13 BNatSchG, Rn.13.

3% Siehe hierzu Kief3, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 56 BNatSchG, Rn.40, die die Re-
gelung des § 24 NatSchAG M-V insgesamt als kritisch bewertet; anders Czybulka, in:
Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, vor § 56 BNatSchG, Rn.93, der ohne weitere
Begriindungen und Spezifizierungen davon ausgeht, dass § 24 NatSchAG M-V zuléssiger-
weise ausfiillende Vorgaben zum Kapitel 6 (Meeresnaturschutz) des BNatSchG enthilt.
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rader mit Trethilfe und einer durch die Bauart bestimmten Hochstgeschwindigkeit
von nicht mehr als 25 km/h benutzen sowie auf Wegen, die von zwei- oder mehr-
spurigen Fahrzeugen befahren werden konnen, reiten oder mit bespannten Fahr-

zeugen fahren kann.

Denkbar wire es zunichst, dass die Landesregelung die Offnungsklausel des
§ 59 Abs.2 S.1 i.V.m. S.2 BNatSchG ausfiillt, wodurch die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz der Linder im Sinne des Art.72 Abs.1 GG ausgelibt wer-
den wiirde. So richtet sich nach § 59 Abs.2 S.1 BNatSchG das Betreten des Wal-
des nach dem Bundeswaldgesetz und dem Waldgesetz der Lander sowie im
Ubrigen nach dem sonstigen Landesrecht. MaBgeblich konnte hier die Vorschrift
des § 59 Abs.2 S.2 BNatSchG sein, wonach das Betreten insbesondere anderen
Benutzungsarten ganz oder teilweise gleichgestellt und dariiber hinaus aus wichti-
gem Grund eingeschriinkt werden kann.*>> § 22 Abs.1 BbgNatSchAG fiillt inso-
weit die Offnungsklausel des § 59 Abs.2 S.2 BNatSchG aus, als dass hier anders
als nach dem Bundesrecht, wonach unter dem Begriff des Betretens alles zu ver-
stehen ist, was man zu FuB tun kann,**® das Befahren mit Krankenfahrstiihlen, das
Radfahren auf Wegen, die Benutzung von Fahrrddern mit Trethilfe und einer
durch die Bauart bestimmten Hochstgeschwindigkeit von nicht mehr als 25 km/h
sowie das Reiten auf Wegen, die von zwei oder mehrspurigen Fahrzeugen befah-
ren werden konnen, oder das Fahren mit bespannten Fahrzeugen dem Betreten
gleichgestellt wird; Voraussetzung fiir die Gleichstellung mit dem Betreten ist
insbesondere, dass diese Benutzungsarten allesamt dem Erholungszweck die-
nen.*’ Lediglich beziiglich der Gleichstellung des Betretens mit dem Fahren be-
spannter Fahrzeuge hitte klargestellt werden miissen, dass diese Fahrzeuge nicht
motorisiert sein diirfen, da ein motorisiertes Befahren abgesehen von Kranken-
fahrstiihlen im Hinblick auf die Gleichstellung mit dem Betreten von vornherein

ausscheidet.>”®

Dagegen wird die Offnungsklausel des § 59 Abs.2 S.2 BNatSchG nicht hin-
sichtlich der Beschriankung des Betretens auf bestimmte, in der Landesregelung
ndher aufgefiihrten Flichen ausgefiillt, da eine solche Beschrinkung nach § 22
Abs.1 S.1 BbgNatSchAG nicht aus wichtigem Grund erfolgt, wie es das Bundes-
recht in § 59 Abs.2 S.2 BNatSchG voraussetzt. Diesbeziiglich konnte vielmehr der

395 Siehe hierzu Otto, NZW 2011, 175 (176).

3% Qo Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG,

Rn.13; zum Umfang des Betretens nach dem BNatSchG auch Otto, NZW 2011, 175 (176).

Zur Moglichkeit der Gleichstellung mit dem Betreten siche Fischer-Hiiftle, in: Schuma-

cher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.14.

398 So auch Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG,
Rn.14.

397
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in § 59 Abs.1 normierte allgemeine Grundsatz in unzulédssiger Weise betroffen
sein, so dass die Landesvorschrift von vornherein unzuldssig wére. Nach dem all-
gemeinen Grundsatz des § 59 Abs.1 BNatSchG ist das Betreten der freien Land-
schaft auf Stralen und Wegen sowie auf ungenutzten Grundflichen zum Zweck
der Erholung allen gestattet. Zur ndheren Bestimmung des in § 59 Abs.l
BNatSchG verankerten allgemeinen Grundsatzes ist es erforderlich, § 59 Abs.1
BNatSchG im Zusammenhang mit dem Inhalt des § 59 Abs.2 BNatSchG zu se-
hen, wonach eine Beschrinkung des Betretungsrechts insbesondere nur aus wich-
tigem Grund erfolgen darf. So besteht auch nur die Mdglichkeit, den in § 59
Abs.1 BNatSchG geregelten allgemeinen Grundsatz aus wichtigem Grund einzu-
schrianken, weil es nicht nachvollziehbar ist, dass an die Beschrankung des Betre-
tens im Rahmen der Ausfiillung der Offnungsklausel des § 59 Abs.2 BNatSchG
hohere Anforderungen gestellt werden als an die Einschrankung der Betretungs-

befugnis im Rahmen des allgemeinen Grundsatzes.*”

Problematisch in diesem Zusammenhang ist, dass die Landesregelung des § 22
Abs.1 S.1 BbgNatSchAG zwar die nach dem Bundesrecht erdffnete Moglichkeit
aufgreift, die freie Landschaft sowie private Wege zu betreten, im Landesrecht
dagegen jedoch nicht normiert ist, dass auch ungenutzte Grundflichen betreten
werden diirfen. Die Beschriankung auf private Wege ist zundchst unschédlich,
weil die Befugnis, offentliche Stralen und Wege zu betreten, bereits liber den
straBenrechtlichen Gemeingebrauch abgedeckt ist.**® Dagegen kdnnte die vorge-
nommene Herausnahme des Begriffs der (privaten) Straffen durch das Landesge-
setz nicht zuldssig sein, wenn hierdurch der allgemeine Grundsatz eingeschrinkt
werden wiirde. So stellt der Begriff der (privaten) Stralen gegeniiber der Begrift-
lichkeit der (privaten) Wege den Oberbegriff bzw. einen Sammelbegriff dar, ist
somit also weiter zu fassen, so dass das Recht die freie Landschaft zu betreten,
insoweit eingeschrinkt wird.*’! Fiir den Naturschutz ist die Beschrinkung, die
freie Landschaft zu betreten, zwar positiv, weil der Schutz der Natur durch den
geringeren Kontakt des Menschen mit ihr verschérft wird. Allerdings ist Schutz-
gut des § 59 BNatSchG iiber den Naturschutz hinaus auch der Erholungszweck.**

3% In diese Richtung argumentiert auch Krafi, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 59
BNatSchG, Rn.4.

400 So auch Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.13; Maus, in:
Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.23; Otto, NZW 2011, 175
(176).

401 Siehe hierzu Herber, in: Kodal/Krimer, StraBenrecht, 2010, Kap.5 Rn.2.

402 Zum Schutzgut des Erholungszwecks siehe Heym, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 59
BNatSchG, Rn.19 f; Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.19 f;
Maus, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.20 f, Rn.26; zur
Fragestellung ob auch die Erholungsfunktion Schutzgut des § 59 BNatSchG ist, siehe auch
Degenhardt, DOV 2010, 422 (430).
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So ist der Zweck der Erholung ausdriicklich im Rahmen des allgemeinen Grund-
satzes in § 59 Abs.1 BNatSchG aufgenommen. Das Schutzniveau der Erholung
wird durch die Herausnahme von (privaten) Stralen und die damit verbundene
Einschrinkung der Betretungsbefugnis verringert, so dass auch der allgemeine
Grundsatz bei Anwendung eines funktionalen Verstdndnisses insoweit negativ

beeinflusst wird.*"3

Dariiber hinaus konnte ebenso die Herausnahme der ungenutzten Flichen aus
der Betretungsbefugnis dazu fiihren, dass der allgemeine Grundsatz des § 59
Abs.1 BNatSchG in unzulédssiger Weise berlihrt wird. Zwar werden in der Lan-
desvorschrift des § 22 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG Fliachen aufgefiihrt, die von dem
Begriff der ungenutzten Flichen im Sinne des § 59 Abs.1 BNatSchG umfasst
werden, wie beispielsweise Feldraine, Od- und Brachflichen sowie landwirt-
schaftliche Nutzflichen auBerhalb der Nutzzeit.*** Es werden in der Landesvor-
schrift des § 22 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG jedoch nicht alle Flichen aufgelistet, die
zu den ungenutzten Flichen im Sinne des BNatSchG gehdren. So werden etwa
Felslandschaften, Boschungen, Diinen, Meeresstrand, Gerdllhalden, Steilhidnge
und Sumpfgebiete in § 22 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG nicht aufgezéhlt, die aber von
den ungenutzten Fldchen im Sinne des Bundesrechts grundsitzlich umfasst wer-
den.*® Teilweise ldsst sich die Herausnahme bestimmter Landschaften durch
Landesrecht damit begriinden, dass beispielsweise ein Meeresstrand im Bundes-
land Brandenburg nicht existiert. Dagegen sind z.B. Sumpfgebiete auch in Bran-
denburg zu finden, was bereits dadurch deutlich wird, dass etwa Moorwélder im
Rahmen des Biotopschutzes in § 18 Abs.1 BbgNatSchAG ausdriicklich genannt
werden. Daher konnen landesspezifische Besonderheiten insgesamt nicht als
Grund dafiir vorgebracht werden, dass der allgemeine Grundsatz des § 59 Abs.1

BNatSchG in dieser Form eingeschrénkt wird.

Folglich wird durch die Nichterstreckung der Betretungsbefugnis auf private
StraBen und ungenutzte Flichen gegen die im allgemeinen Grundsatz nach § 59
Abs.1 BNatSchG enthaltene Grund- und Leitentscheidung verstoBBen, so dass
hierdurch der allgemeine Grundsatz des § 59 Abs.1 BNatSchG aufgrund der Be-

403 Siehe zum funktionalen Verstindnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits
oben erster Teil § 2 B12 c) bb).

404 Zum Umfang des Begriffs der ungenutzten Grundfliche siche Heym, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, 2012, § 59 BNatSchG, Rn.17; Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 59
BNatSchG, Rn.13; Maus, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG,
Rn.25; Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG,
Rn.11.

405 Heym, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 59 BNatSchG, Rn.17; Kraft, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.13; Maus, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG,
2011, § 59 BNatSchG, Rn.25; Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG,
2011, § 59 BNatSchG, Rn.11.
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schrinkung des Erholungszwecks in unzulédssiger Weise beriihrt wird.**® Damit ist

die Landesregelung des § 22 Abs.1 S.1 BbgNatSchAG von vornherein unzulis-

sig 407

Eine weitere Abweichung von § 59 Abs.1 BNatSchG konnte die Landesrege-
lung des § 27 Abs.1 S.1 SichsNatSchG darstellen, nach welcher die freie Land-
schaft von allen zum Zwecke der Erholung unentgeltlich betreten werden darf. Es
fragt sich jedoch, wie sich der Umstand auswirkt, dass mit § 27 Abs.1 S.I
SidchsNatSchG die zum allgemeinen Grundsatz gehdrende Vorschrift des § 59
Abs.1 BNatSchG modifiziert wird.*®® Landesrechtlich wird hier nimlich die Be-
tretungsbefugnis auf die gesamte freie Landschaft, ohne die bundesrechtliche Ein-
schrinkung der freien Landschaft auf Stralen und Wegen, sowie auf ungenutzte
Grundflachen erweitert. Zwar wird durch die Erweiterung der Betretungsbefugnis
der Schutz von Natur und Landschaft aufgrund des erhdhten Berithrungspotenzi-
als mit dem Erholungssuchenden verringert, allerdings ist — wie bereits erortert*?’
— Schutzgut des § 59 BNatSchG insbesondere auch der Erholungszweck, welcher
gegeniiber dem Schutzzweck von Natur und Landschaft im Rahmen der Betre-
tungsbefugnis iiberwiegt. Damit wird der in der Vorschrift des § 59 Abs.l1
BNatSchG enthaltene abweichungsfeste Sektor zwar beriihrt. Dies ist bei Anwen-
dung eines funktionalen Verstdndnisses aufgrund der Erhohung des Schutzzwecks
der Erholung zugunsten des Menschen jedoch als zulissig zu werten.*!? Folglich
wird das Bundesrecht im Hinblick auf den abweichungsfesten Sektor durch das
Landesrecht zunéchst in zuldssiger Weise erweitert. Dagegen ist die Formulie-
rung, dass die freie Landschaft von allen zum Zwecke der Erholung unentgeltlich
betreten werden darf, als ein rein deklaratorischer Hinweis ohne eigenen Rege-
lungscharakter einzuordnen, da das Wort ,,unentgeltlich* als ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal bereits Bestandteil der Bundesregelung ist.*!! Insgesamt handelt

es sich aber aufgrund der im Verhiltnis zum Bundesrecht weitreichenderen Betre-

406 Ebenso beriihrt die Landesvorschrift des § 30 Abs.1 LNatSchG SH, nach welcher pauschal
lediglich das Betreten privater Straen und Wege sowie Wegrdnder (und nicht das Betreten
ungenutzter Grundfldchen) erlaubt ist, den allgemeinen Grundsatz des §59 Abs.1
BNatSchG in unzuldssiger Weise; zu dem konkreten Beispiel des § 30 Abs.1 LNatSchG SH
siche Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.4.

407 Ebenfalls werden in § 25 Abs.1 S.1 NatSchAG M-V ungenutzte Grundflichen nicht aufge-
fiihrt, so dass durch die pauschale Herausnahme bestimmter nach dem BNatSchG zur Betre-
tungsbefugnis gehdrender Flachen das Schutzniveau des Erholungszwecks auch hier gemin-
dert und dadurch der allgemeine Grundsatz des § 59 Abs.1 BNatSchG in unzuldssiger Weise
beriihrt wird.

408 Siehe hierzu bereits oben § 4 IX 1.

409 Siehe hierzu bereits § 4 IX 1.

410 Siehe zum funktionalen Verstindnis im Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze bereits
oben erster Teil § 2 B12 c) bb).

411 So auch Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.22; siche hierzu auch
Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 59 BNatSchG, Rn.4.
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tungsbefugnis um eine inhaltliche Abweichung von § 59 Abs.1 BNatSchG. Den-
noch stellt die Regelung des § 27 Abs.1 S.1 SdchsNatSchG bei Annahme einer
Kennzeichnungspflicht keine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG dar, weil es an einer Kennzeichnung als Abweichung fehlt, so dass die Lan-

desvorschrift insgesamt verfassungswidrig ist.*'?

2.  Freihaltung von Gewissern und Uferzonen

Im Regelungsbereich der Freihaltung von Gewaissern und Uferzonen stellt die
Landesregelung des § 35 LNatSchG SH eine Modifizierung der Vorschrift des
§ 61 BNatSchG dar.*'3 Nach der Bundesregelung des § 61 Abs.1 S.1 BNatSchG
wird vorgeschrieben, dass im Aufenbereich an Bundeswasserstralen und Gewis-
sern erster Ordnung sowie an stehenden Gewdssern mit einer Grofle von mehr als
1 Hektar im Abstand bis 50 Meter von der Uferlinie keine baulichen Anlagen er-
richtet oder wesentlich gedndert werden diirfen. Hiervon weicht die Landesrege-
lung in dreierlei Hinsicht ab. Zunéchst wird nach der Landesvorschrift des § 35
Abs.1 und 2 LNatSchG SH die mafigebliche Grofle der Gewisser auf einen Hek-
tar und mehr festgelegt. Zudem wird die in § 35 Abs.2 S.2 LNatSchG SH nor-
mierte von der Bebauung freizuhaltende Zone an Kiistengewidssern von 150 Me-
tern nach § 61 Abs.1 S.2 BNatSchG auf 100 Meter im Landesrecht reduziert.*!*
SchlieBlich modifiziert die Landesvorschrift des § 35 Abs.lund 3 LNatSchG SH
die Regelung des § 61 Abs.2 BNatSchG in der Form, dass die bundesrechtlichen
Ausnahmen des § 61 Abs.2 Nr.1 bis 3 BNatSchG teilweise nicht ins Landesrecht
iibernommen werden (so die Ausnahmen nach § 61 Abs.2 Nr.l und Nr.3
BNatSchG), teilweise neu gefasst werden (so die Ausnahme nach § 61 Abs.2 Nr.2
BNatSchG) sowie um offentliche Héfen, Sportboothéfen, zugelassene Stege und
die im Verhéltnis zum vorhandenen Gebdude und Betrieb angemessene bauliche
Erweiterung eines zuldssigerweise errichteten land-, forst-, fischereiwirtschaftli-
chen oder gewerblichen Betriebes erweitert werden.*!> Durch § 35 Abs.2
LNatSchG SH wird auch nicht die Unberiihrtheitsklausel des § 61 Abs.2 S.2
BNatSchG ausgefiillt, weil die bundesrechtlichen Privilegierungen der aufgefiihr-

412 Ob eine Unzuldssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,

ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
die Landesvorschrift des § 17 Abs.4 HmbBNatSchAG bestimmt in Form einer Abwei-
chung, dass sich das Betreten des Waldes ausschlieBlich nach dem Landeswaldgesetz und
nicht nach dem Bundeswaldgesetz richtet, ist jedoch bei Annahme einer Kennzeichnungs-
pflicht verfassungswidrig, da es hier an einer ausreichenden Kennzeichnung fehlt.

413 Siehe hierzu auch Krings, NordOR 2010, 181 (188).

414 Siehe hierzu auch Heym, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 61 BNatSchG, Rn.21.

415 Hierzu Heym, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 61 BNatSchG, Rn.21.
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ten Anlagenarten durch Landesrecht zumindest teilweise entgegen des abschlie-
Bend positiven Charakters des § 61 Abs.2 S.2 BNatSchG (,,weitergehend*) entzo-
gen werden.*!® Vielmehr stellen diese Modifizierungen vor dem Hintergrund, dass
in § 35 Abs.l1 LNatSchG SH eine ausreichende Kennzeichnung vorgenommen
wird, die sich nach ihrem klaren Wortlaut auf die gesamte Vorschrift des § 35
LNatSchG SH erstreckt, eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3
GG dar.*"’

3. Das Bereitstellen von Grundstiicken

Eine Abweichung von der Vorschrift des § 62 BNatSchG, welche das Bereit-
stellen von Grundstiicken zu Erholungszwecken regelt, konnte die Landesnorm
des Art.37 Abs.2 S.1 BayNatSchG darstellen. So ordnet die Landesvorschrift an,
dass das Land sowie die Gebietskdrperschaften fiir die Allgemeinheit die Zuginge
zu landschaftlichen Schonheiten und Erholungsflachen freizuhalten und, soweit
erforderlich, durch Einschrinkungen des Eigentumsrechts freizumachen sowie
Uferwege, Wanderwege, Erholungsparke und Spielflichen anzulegen haben. Da-
mit geht die Landesvorschrift in ihrer Verpflichtung zur Gewahrleistung des im
Freistaat Bayern grundrechtlich eingerdumten Rechts auf Naturgenuss und Erho-
lung (so in Art.141 Abs.3 BayVerf) iiber die bundesrechtliche Vorschrift des § 62
BNatSchG, in welcher lediglich die Verpflichtung zur Bereitstellung von Grund-
stiicken zu Erholungszwecken der Bevolkerung normiert ist, hinaus.*'® Des Wei-
teren ist auch die Kennzeichnungspflicht in Art.37 BayNatSchG erfiillt. Dass im
Rahmen der Kennzeichnung, anders als bei anderen Regelungen des Bay-
NatSchG, keine Kennzeichnung vorgenommen wird, welche Absitze der Landes-

regelung konkret vom BNatSchG abweichen, ist damit zu begriinden, dass die

416 Siehe zum Erfordernis, dass die im Bundesrecht enthaltenen Privilegierungen der aufgeliste-

ten Anlagenarten durch Landesrecht nicht wieder entzogen werden diirfen Beut-
ling/Schwartmann, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 61 BNatSchG, Rn.17.

417 Ebenso stellt die Landesvorschrift des § 29 NatSchAG MYV eine Modifizierung von § 61
BNatSchG in Form einer teilweisen Neufassung (so durch Aufhebung der raumlichen Be-
schrankung auf den AuBenbereich nach § 29 Abs.1 NatSchAG MV) und insbesondere durch
Erweiterung der bundesrechtlichen Ausnahmen im Sinne des § 61 Abs.2 BNatSchG (so
durch § 29 Abs.2 NatSchAG MV) dar, so dass insgesamt, da auch die Kennzeichnungs-
pflicht erfiillt wurde, eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vorliegt;
siche hierzu im Einzelnen Heym, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 61 BNatSchG,
Rn.21; Krings, NordOR 2010, 181 (190); auch die Landesvorschrift des § 29 Abs.3 Nr.1 bis
5 NatSchAG MYV modifiziert die Vorschrift des § 61 Abs.3 BNatSchG durch Erweiterun-
gen des Bundesrechts und stellt somit ebenfalls eine zulédssige (gekennzeichnete) Abwei-
chung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG dar; dagegen stellt die Vorschrift des § 15 HmbB-
NatSchAG cine Abweichung von § 61 Abs.1 BNatSchG dar, die aufgrund fehlender
Kennzeichnung bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht verfassungswidrig ist.

418 So auch Heym, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 62 BNatSchG, Rn.10.
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gesamte Landesvorschrift des § 37 BayNatSchG eine Abweichung darstellt. Vor
dem Hintergrund des hier anzuwendenden funktionalen Verstéindnisses*!” ist dies
fiir den Rechtsanwender auch erkennbar, so dass folglich auch in Bezug auf die
hier gegenstiandliche Vorschrift des Art.37 Abs.2 S.1 BayNatSchG eine ausrei-
chende Kennzeichnung besteht und mithin eine zuldssige inhaltliche Abweichung
im Sinne des Art.72 Abs.3 GG vorliegt.

Im Unterschied dazu stellt die Landesvorschrift des § 31 SédchsNatSchG eine
Abweichung von § 62 BNatSchG in Form einer Erweiterung dar, weil landes-
rechtlich iiber die Verpflichtung nach § 62 BNatSchG hinaus die Naturschutzbe-
horde im Einvernehmen mit der zustdndigen Wasserbehorde die Freigabe von
Uferstreifen 6ffentlicher Gewisser fiir Erholungszwecke und die Beseitigung tat-
sdchlicher Hindernisse fiir das freie Betreten anordnen kann. Somit wird die Ver-
pflichtung zur Bereitstellung von Grundstiicken zu Erholungszwecken im Bundes-
recht landesrechtlich auf die Freigabe von Uferstreifen 6ffentlicher Gewésser fiir
Erholungszwecke erweitert. Des Weiteren wird mit der Formulierung ,,liber die
Verpflichtung nach § 62 BNatSchG hinaus* in Verbindung mit dem Zusatz zur
Uberschrift ,,zu § 62 BNatSchG* eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzier-
te und modifizierte Kennzeichnung vorgenommen, so dass die in § 31
SachsNatSchG enthaltene Abweichung insgesamt zuldssig und damit verfas-

sungsgemil ist.*?°

X.  Vorschriften iiber Mitwirkung von anerkannten Naturschutzvereini-

gungen

Im Regelungsbereich von Mitwirkungsrechten anerkannter Naturschutzverei-
nigungen konnte die Landesvorschrift des § 32 Abs.1 SidchsNatSchG eine zulis-
sige inhaltliche Abweichung von § 63 Abs.2 BNatSchG darstellen. Landesrecht-
lich wird hier die bundesrechtliche Definition einer nach § 3 des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetzes anerkannten Naturschutzvereinigung dahingehend modifi-
ziert, dass diese zum einen nach ihrem satzungsméifigen Aufgabenbereich im
Schwerpunkt die Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege zu fordern
hat und zum anderen zur Wahrnehmung dieses Aufgabenbereiches nicht nur — wie

nach Bundesrecht — landesweit (nach auflen) tétig, sondern auch landesweit (nach

419 Siehe hierzu bereits oben erster Teil § 2 11 2.

40 Auch die Vorschrift des § 27 Abs.3 und 4 NatSchAG M-V sowie die Regelungen der
§§ 34, 38 LNatSchG SH stellen zuldssige Abweichungen in Form von Erweiterungen von
§ 62 BNatSchG dar, wobei es hier jeweils an einer fiir eine Erweiterung sinnvollen differen-
zierten und modifizierten Kennzeichnung fehlt.
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innen) strukturiert sein muss. Da zudem eine ausreichende Kennzeichnung als
Abweichung in der Landesnorm des § 32 Abs.1 SdchsNatSchG erfolgt, ist die

Landesvorschrift zuldssig und somit verfassungsgemal.

XI. Vorschriften iiber Eigentumsbindungen und Befreiungen

1.  Duldungspflicht

Im Bereich der Duldungsplichten von Eigentiimern und sonstigen Nutzungsbe-
rechtigten konnte die Landesregelung des §25 Abs.1 i.V.m. Abs.2
BbgNatSchAG eine Abweichung von der Vorschrift des § 65 Abs.1 BNatSchG
darstellen, welcher anordnet, dass Eigentiimer und sonstige Nutzungsberechtigte
von Grundstiicken MafBnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege auf
Grund von Vorschriften des BNatSchG, Rechtsvorschriften, die auf Grund des
BNatSchG erlassen worden sind oder fortgelten, oder Naturschutzrecht der Lén-
der zu dulden haben, soweit dadurch die Nutzung des Grundstiicks nicht unzu-
mutbar beeintrachtigt wird. Hiervon unterscheidet sich die Landesregelung des
§ 25 Abs.1 BbgNatSchAG, in welcher normiert ist, dass die Naturschutzbehorde
auf Antrag den Eigentiimern und Eigentiimerinnen oder den Nutzungsberechtigten
zu gestatten hat, selbst fiir die Durchfiihrung der Maflnahmen im Sinne des § 65
Abs.1 BNatSchG, also fiir MaBBnahmen des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege, zu sorgen. Dariiber hinaus erweitert § 25 Abs.2 BbgNatSchAG den § 35
Abs.1 BbgNatSchAG in der Form, als dass hiernach Abs.1 auch fiir MaBnahmen
gilt, die zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung der nach § 18 Abs.1
BbgNatSchAG und § 30 BNatSchG gesetzlich geschiitzten Biotope oder anderer
Teile von Natur und Landschaft besonders angeordnet worden sind. Die im Hin-
blick auf § 65 Abs.1 BNatSchG nach § 25 Abs.l1 i.V.m. Abs.2 BbgNatSchAG
zusitzlich eingerdumte Moglichkeit der Selbstdurchfiihrung von Mallnahmen des
Naturschutzes und der Landschaftspflege stellt eine Modifizierung in Form einer
landesrechtlichen Erweiterung zum Bundesrecht dar. Im BNatSchG wird die (vor-
rangige) Moglichkeit der Selbstdurchfiihrung dieser MaBnahmen in § 65
BNatSchG in zuldssiger Weise nicht kodifiziert, weil nicht sichergestellt werden
kann, dass die Duldungspflichtigen eine ordnungsgemifle und fachgerechte Erle-
digung der genannten MaBnahmen — jedenfalls durchgehend — auch wirklich ge-

wiéhrleisten, wobei es zuldssig bleibt, im Landesrecht die Moglichkeit einer sol-
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chen Selbstdurchfilhrung zu schaffen.*?! Fraglich ist, ob diese Erweiterung im
Landesrecht auch differenziert und modifiziert im Sinne einer ,,Abweichung light*
gekennzeichnet worden ist.**? Zwar wird im Rahmen der Kennzeichnung des § 25
BbgNatSchAG ,,zu § 65 BNatSchG* nicht zweifelsfrei deutlich, ob hier eine Er-
weiterung zum BNatSchG erfolgt oder nicht doch eine Offnungsklausel ausgefiillt
wird. Bei Anwendung eines funktionalen Verstindnisses wird es fiir den Rechts-
anwender durch den Hinweis ,,zu § 65 BNatSchG* in Verbindung mit dem inhalt-
lichen Kontext der Landesnorm jedoch deutlich, dass die Landesvorschrift zusétz-
lich zur Regelung des § 65 Abs.1 BNatSchG zu lesen ist und diese damit
erweitert. Somit liegt insgesamt eine zuldssige Abweichung in Form einer Erwei-
terung nach Art.72 Abs.3 GG vor.*??

Dagegen konnte die Landesregelung des § 13 Abs.S S.1 SidchsNatSchG eine
unzulissige inhaltsgleiche Ubernahme von § 65 Abs.1 S.1 BNatSchG darstellen.
Nach der Landesvorschrift haben Eigentiimer und Nutzungsberechtigte die in der
Pflege- und Entwicklungsplanung enthaltenen MaBBnahmen zu dulden, wenn hier-
durch die Nutzung der Grundstiicke nicht unzumutbar beeintriachtigt wird. Hierbei
konnte es sich um eine teilweise, also um eine ,,selektive inhaltsgleiche Uber-
nahme der Bundesvorschrift des § 65 Abs.1 S.1 BNatSchG handeln. Nach § 65
Abs.1 S.1 BNatSchG sind die hier aufgefiihrten MaBBnahmen des Naturschutzes
und der Landschaftspflege ndmlich unter anderem auch dann zu dulden, wenn sie
auf Grund des Naturschutzrechts der Lander ergehen, so dass dieser bundesrecht-
lich bereits geregelte Fall im Landesrecht im Sinne einer inhaltsgleichen Uber-
nahme zunichst schlicht wiederholt wird. Allerdings sind nach der Bundesnorm
explizit MaBBnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege zu dulden,
wihrend sich die Landesregelung lediglich auf MaBBnahmen der Pflege- und Ent-
wicklungsplanung erstreckt, die in den MafBnahmen des Naturschutzes und der

4,424

Landschaftspflege lediglich enthalten sin: Damit wird landesrechtlich nur ein

41 So auch Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 65 BNatSchG, Rn.11.
422 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung als ,,Abweichung
light* siehe bereits oben erster Teil § 2 B I 1 b).
423 Ebenso beinhaltet die Landesregelung des § 48 Abs.1 LNatSchG SH eine zulissige Abwei-
chung in Form einer Erweiterung zu § 65 Abs.1 BNatSchG im Hinblick auf die Duldungs-
pflichten, wihrend die Landesvorschrift des § 48 Abs.2 LNatSchG SH eine zuldssige Ab-
weichung von § 65 Abs.l BNatSchG mit dem Inhalt darstellt, dass die zustindige
Naturschutzbehorde den Duldungspflichtigen vorrangig Gelegenheit geben soll, die vorge-
sehene MaBnahme selbst durchzufiihren und erst nachrangig bekannt geben soll, von wem
und wann die MaBnahme durchgefiihrt wird, soweit die Duldungspflichtigen von der Mog-
lichkeit der Selbstdurchfiihrung keinen Gebrauch machen - hierdurch wird in Abgrenzung
zu § 65 BNatSchG eine neue Rangfolge im Hinblick auf die Durchfiihrung der vorgesehe-
nen MafBinahmen festgelegt; sieche zur Abweichung der Landesvorschrift des § 48 Abs.2
LNatSchG auch Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 65 BNatSchG, Rn.11.
Siehe zum Umfang der MaBnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege Sauthoff,
in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 65 BNatSchG, Rn.5.

424
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Teilbereich der weiter gefassten, bundesrechtlich aufgefiihrten Maflnahmen als
Grundlage der Duldung iibernommen, so dass im Umkehrschluss dazu die iibrigen
MaBnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege im Land Sachsen nicht
zu dulden sind. Der Regelungsinhalt des Landesrechts wird daher im Verhéltnis
zum Bundesrecht auf die MaBnahmen der Pflege- und Entwicklungsplanung be-
schrénkt, so dass es sich bei der Landesregelung folglich nicht um eine (selektive)

inhaltsgleiche Ubernahme handelt.

Da die Maflnahmen der Pflege- und Entwicklungsplanung bereits in den MaB-
nahmen des Naturschutzes und der Landschaftsplanung enthalten sind, stellt die
Landesvorschrift zum einen keine Ergdnzung im Sinne des Art.72 Abs.1 GG dar
und enthdlt zum anderen keine weiter gehende Regelung im Sinne des § 65 Abs.1
S.2 BNatSchG, so dass auch eine Ausfiillung dieser Offnungsklausel nicht in Be-

tracht kommt.

Fiir eine zuldssige inhaltliche Abweichung von § 65 Abs.1 S.1 BNatSchG fehlt
es bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht allerdings an einer Kennzeichnung,
so dass die Landesregelung des § 13 Abs.5 S.1 SidchsNatSchG insgesamt verfas-

sungswidrig ist.*?

2. Das Vorkaufsrecht

Eine Modifizierung in Form einer selektiven Negativgesetzgebung stellt die
Landesvorschrift des § 50 LNatSchG SH dar, die anordnet, dass die Bundesvor-
schrift des § 66 BNatSchG, die das Vorkaufsrecht auf Bundesebene regelt, im
Land Schleswig-Holstein keine Anwendung findet.*** Insbesondere wird durch
die Landesregelung nicht die Unberiihrtheitsklausel des § 66 Abs.5 BNatSchG
ausgefiillt, welche anordnet, dass abweichende Vorschriften der Liander — unab-
hiangig davon, ob sie vor oder nach Inkrafttreten des § 66 BNatSchG erlassen

wurden — unberiihrt bleiben.*?” Diese Unberiihrtheitsklausel ermdglicht schon

Ob eine Unzulédssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zulédssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird;
die Vorschrift des § 50 Abs.3 NatSchG Bln stellt eine zuldssige Abweichung von § 65
Abs.1 S.1 BNatSchG dar, weil hierin landesrechtlich eine zusétzliche Kostentragungspflicht
fiir den zur Duldung Verpflichteten statuiert wird; demgegeniiber handelt es sich bei der
Pflichteniibertragung i.S.d. § 50 Abs.4 NatSchG Bln um eine Abweichung von § 3 Abs.3
BNatSchG, die bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht aufgrund fehlender Kennzeich-
nung allerdings verfassungswidrig ist; siche zur Vorgédngervorschrift auch Sauthoff, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 65 BNatSchG, Rn.23 f.

426 Zur Anwendung und Geltung des Vorkaufsrechts siehe ausfiihrlich Reiff, NuR 2011, 90 (90

ff); siehe auch Krings, NordOR 2010, 181 (189).

427 So fiillen die Landesvorschriften des Art.39 BayNatSchG sowie die Regelungen der §§ 24
Abs.3, 26 BbgNatSchAG, 32 BremNatG, 18a HmbBNatSchAG, 34 NatSchAG M-V, 40
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nach dem Wortlaut, aber auch nach dem Sinn und Zweck des § 66 Abs.5
BNatSchG lediglich, das Vorkaufsrecht nach § 66 BNatSchG mit anderem Rege-
lungsinhalt sowie mit anderer verfahrensrechtlicher Ausformung zu gestalten,
nicht jedoch das bundesrechtliche Vorkaufsrecht géinzlich abzuschaffen.*?® Viel-
mehr stellt die das bundesrechtliche Vorkaufsrecht ausschlieBende Landesvor-
schrift des § 50 LNatSchG SH eine abweichungsrelevante Regelung dar. Die hier
vorgenommene Modifizierung in Form einer selektiven Negativgesetzgebung ist
entgegen teilweise in der Literatur vertretener Ansichten als zuldssig zu werten

t.2 Die Landesregelung

und insoweit von der Abweichungsgesetzgebung umfass
enthédlt zudem auch eine (ausreichende) Kennzeichnung als ,,Abweichung von
§ 66 BNatSchG* in Kombination mit der als rein deklaratorischen Hinweis aufzu-
fassenden Bestimmung des § 1 Abs.1 S.2 LNatSchG SH, in welcher festgestellt
wird, dass es sich bei der Anordnung der Nichtgeltung von Regelungen des
BNatSchG um Abweichungen im Sinne des Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG handelt.
Dieser Hinweis ist sinnvoll fiir die Verstdndlichkeit, entscheidend ist allerdings
die Kennzeichnung in der betreffenden Vorschrift, hier in § 50 LNatSchG SH,
selbst. Insgesamt handelt es sich bei der Landesvorschrift des § 50 LNatSchG SH,
in welcher die Anordnung der Nichtgeltung des § 66 BNatSchG normiert ist, um

eine zulidssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG.***

3.  Voraussetzungen einer Befreiung

Art.23 Abs.3 BayNatSchG konnte eine Abweichung in Form einer Erweite-
rung zu der Vorschrift des § 67 Abs.1 BNatSchG darstellen, welche bundesrecht-
lich regelt, unter welchen Voraussetzungen von den Geboten und Verboten des
BNatSchG, einer Rechtsverordnung auf Grund des § 57 BNatSchG oder des Na-

NAGBNatSchG, 31 NatSchG LSA die Unberiihrtheitsklausel des § 66 Abs.5 BNatSchG
aus; siche hierzu Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG, Rn.25; Fischer-
Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG, Rn.53.

428 So auch Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG, Rn.28.

49 Siehe zur Zulissigkeit der selektiven Negativgesetzgebung bereits oben erster Teil § 2 B 11 3
b); siehe hierzu auch Reiff, NuR 2011, 90 (91 u. 93), der ebenfalls von der Zuléssigkeit einer
(selektiven) Negativgesetzgebung ausgeht.

430 So auch Reiff, NuR 2011, 90 (92); Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 66
BNatSchG, Rn.56; Reiff, in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG,
Rn.15; hierzu auch Schiitte/Kattau, ZUR 2010, 353 (356); Franzius, ZUR 2010, 346 (351);
anders Kraft, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, 2011, § 66 BNatSchG, Rn.28, der gegeniiber ei-
ner reinen Negativgesetzgebung Bedenken duBlert und eine vollstdndige Suspendierung des
§ 66 BNatSchG durch die Landesregelung des § 50 LNatSchG SH als unzuldssig erachtet;
ebenso handelt es sich bei der Landesvorschrift des § 38 SiachsNatSchG, welche die Nicht-
geltung von § 66 BNatSchG in Sachsen im Sinne einer selektiven Negativgesetzgebung an-
ordnet, insgesamt um eine zuldssige und somit verfassungsgemifle Abweichung im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG.
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turschutzrechts der Lander auf Antrag Befreiung gewéhrt werden kann. Die Lan-
desvorschrift des Art.23 Abs.3 S.1 BayNatSchG regelt liber die Bundesvorschrift
hinaus, dass flir eine Mallnahme auf Antrag eine Ausnahme zugelassen werden
kann, wenn die Beeintrachtigungen ausgeglichen werden konnen oder die Maf3-
nahme aus Griinden des iiberwiegenden Offentlichen Interesses notwendig ist.
Ausnahmen unterscheiden sich von Befreiungen in der Hinsicht, dass Ausnahme-
tatbestéinde typischerweise Fallgruppen regeln, die bei Normerlass bereits bekannt
oder zumindest voraussehbar waren und fiir die eine Regelung generell nicht
passt, wihrend Gegenstand von Befreiungstatbestdnden regelméfig nicht vorher-
sehbare und somit atypische Sonderfélle sind, denen unter Beriicksichtigung des
Einzelfalls Rechnung getragen werden soll.**! Durch Art.23 Abs.3 S.1 Bay-
NatSchG ist mit der Normierung von Ausnahmen im Hinblick auf den in der
Bundesvorschrift des § 67 BNatSchG normierten Bereich der Befreiungstatbe-
stande eine zusitzliche Materie geschaffen und somit eine Modifizierung in Form
einer Erweiterung vorgenommen worden. Insbesondere wird durch die Landesre-
gelung des Art.23 Abs.3 S.1 BayNatSchG auch eine fiir eine Erweiterung sinnvol-
le differenzierte und modifizierte Kennzeichnung in der Gestalt vorgenommen,
dass in einem Hinweis unter der Uberschrift des Art.23 BayNatSchG zwar deut-
lich gemacht wird, dass Art.23 Abs.3 BayNatSchG eine Abweichung darstellt, es
jedoch an einer Titulierung der Modifizierung als ,,Abweichung® in der Vorschrift
des Art.23 Abs.3 S.1 BayNatSchG selbst fehlt. Somit unterscheidet sich hier die
Kennzeichnung beispielsweise zu dem sich anschlieBenden Art.23 Abs.4 Bay-
NatSchG, in welchem das Wort ,,Abweichend von‘ ausdriicklich im Rahmen der
Kennzeichnung verwendet wird. Zur besseren Verstdndlichkeit wére es dariiber
hinaus allerdings sinnvoll gewesen, ausdriicklich in der Norm des Art.23 Abs.3
S.1 BayNatSchG aufzunehmen, dass diese eine Erweiterung zum BNatSchG dar-
stellt. Dennoch ist hier, wie erortert, dem Erfordernis der differenzierten und mo-
difizierten Kennzeichnung Rechnung getragen.**? Insgesamt liegt hier eine zulis-
sige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG in Gestalt einer Erweiterung

vor.*33

$L So Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 67 BNatSchG, Rn.6;
Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 67 BNatSchG, Rn.8.

Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-
weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 BII 1 b).

Dagegen handelt es sich bei Art.23 Abs.4 BayNatSchG um eine zuldssige inhaltliche (und
als solche zutreffend gekennzeichnete) Abweichung bezogen auf § 67 Abs.1 BNatSchG,
soweit es um die Nichtgeltung von Befreiungstatbestdnde geht und bezogen auf § 30 Abs.3
BNatSchG soweit es um die Nichtgeltung von behdrdlichen Ausnahmegenehmigung geht;
siche zu den Abweichungen der Landesvorschriften der Art.23 Abs.3 und 4 BayNatSchG
auch Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 2012, § 67 BNatSchG, Rn.44; im Unterschied
dazu enthélt die Landesvorschrift des § 41 Abs.2 NAGBNatSchG, in welcher angeordnet

432

433
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4. Entschidigungen fiir unzumutbare Belastungen

Eine Abweichung von § 68 Abs.1 BNatSchG im Regelungsbereich der Ent-
schiadigungen fiir unzumutbare Belastungen infolge naturschutzrechtlicher Be-
schrankungen des Eigentums konnte die Landesregelung des Art.36 Abs.3 Bay-
NatSchG darstellen. In der Bundesvorschrift des § 68 Abs.1 BNatSchG ist
normiert, unter welchen Voraussetzungen eine Entschddigungszahlung bei Be-
schrankungen des Eigentums zu leisten ist, was insbesondere dann der Fall ist,
wenn im Einzelfall eine unzumutbare Belastung des Betroffenen vorliegt. Die
Offnungsklausel des § 68 Abs.2 S.4 BNatSchG wird durch Art.36 Abs.3 Bay-
NatSchG nicht ausgefiillt, da hierdurch den Landern nicht die Moglichkeit einge-
rdaumt wird, zu regeln, unter welchen Voraussetzungen - insbesondere ob - eine
Entschiadigung zu leisten ist. Vielmehr erweitert die Landesvorschrift des Art.36
Abs.3 BayNatSchG das Bundesrecht in die Tiefe, in welchem Fall eine unzumut-
bare Belastung vorliegt und somit eine Entschiddigung zu leisten ist. So bestimmt
die Regelung, dass die Beseitigung rechtmifig errichteter baulicher Anlagen nur
gegen eine Entschidigung zuléssig ist, so dass eine Modifizierung in Form einer
Erweiterung vorliegt. Allerdings fehlt es an einer fiir eine Erweiterung sinnvollen
differenzierten und modifizierten Kennzeichnung.*** Dennoch ist insgesamt eine
zulidssige Abweichung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG zu bejahen.**?

Auch die Landesregelung des § 20 Abs.2 HmbBNatSchAG stellt eine Modifi-
zierung des § 68 Abs.1 BNatSchG in Form einer Erweiterung dar, weil sie durch
die in § 20 Abs.2 Nr.1 und Nr.2 HmbBNatSchAG enthaltene, nicht abschlieBende
Auflistung die Fille regelt, in welchen insbesondere eine unzumutbare Belastung
im Sinne des § 68 Abs.1 BNatSchG anzunehmen ist. Durch den Hinweis unter der
Uberschrift des § 20 HmbBNatSchAG ,,zu § 68 Absitze 1 und 2 BNatSchG* und
den anschlieBenden Verzicht auf die Verwendung des Wortes ,,Abweichung® in
der Regelung des § 20 Abs.2 HmbBNatSchAG selbst in Kombination mit deren
eindeutigem Wortlaut ,,eine unzumutbare Belastung im Sinne des § 68 Abs.1

BNatSchG ist insbesondere anzunehmen* [Hervorh. d. Verf.] ist hier auch eine

wird, dass § 67 Abs.3 S.2 BNatSchG keine Anwendung findet, eine Modifizierung in Form
einer selektiven Negativgesetzgebung, stellt allerdings mangels (ausreichender) Kennzeich-
nung bei Annahme einer Kennzeichnungspflicht keine zuldssige Abweichung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG dar; siehe hierzu Cancik, NdsVBI1 2011, 177 (178 u. 180).

Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-
weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 B1I 1 b).

Demgegeniiber handelt es sich bei der Landesregelung des § 40 Abs.1 SidchsNatSchG um
eine als solche gekennzeichnete Erweiterung, in welchen Fallen ,insbesondere® eine Ent-
schddigung nach Mafigabe von § 68 Abs.1 BNatSchG zu gewihren ist und stellt somit eine
zulédssige und verfassungsgeméfle Abweichung in Form einer Erweiterung im Sinne des
Art.72 Abs.3 GG dar.

434
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fiir Erweiterungen sinnvolle differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vor-
genommen worden, so dass eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG vorliegt.**

Eine Abweichung in Form einer Erweiterung zu § 68 Abs.1 und 2 BNatSchG
konnte die Landesregelung des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V darstellen, welche
die Moglichkeit einrdumt, iiber den Wortlaut des § 68 Abs.1 und 2 BNatSchG
hinaus, von dem Eigentlimer auch die Eintragung einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit oder Grunddienstbarkeit mit dem Inhalt zu verlangen, dass die Nut-
zung, fiir die eine Entschadigung gezahlt werden soll, auf dem Grundstiick nicht
mehr ausgeiibt werden kann. Zunéchst stellt sich die Frage, ob hier eine Modifi-
zierung in Form einer Erweiterung in dem Sinne vorgenommen wird, dass die
Landesvorschrift neben der BNatSchG-Regelung zu lesen ist, oder ob durch die
Modifizierung im Rahmen einer inhaltlichen Abweichung die BNatSchG-
Regelung in ihrer Anwendung verdringt wird. Der Wortlaut des § 36 Abs.1
NatSchAG M-V ,,abweichend ldsst zunédchst darauf schlieflen, dass die Landes-
norm eine inhaltliche Abweichung vornimmt und damit gegeniiber der
BNatSchG-Regelung vorrangig anzuwenden ist. Allerdings deutet das Wort
»auch® im selbigen § 36 Abs.1 NatSchAG M-V darauf hin, dass landesrechtlich
im Hinblick zu der Regelung des § 68 Abs.1 und 2 BNatSchG ein zusétzlicher
Fall normiert und somit eine Erweiterung vorgenommen werden sollte. Ein zu-
satzliches Indiz dafiir, dass es sich hier um eine Modifizierung in Gestalt einer
Erweiterung handelt, ist zudem, dass in der Landesvorschrift des § 36 Abs.4 S.1
NatSchAG M-V darauf verwiesen wird, dass § 68 Abs.1 BNatSchG in Bezug auf
die Leistung einer Ausgleichszahlung grundsitzlich weiterhin Anwendung finden
kann (,,ohne dass nach § 68 Abs.1 BNatSchG ein Ausgleich zu leisten ist*). Wiir-
de mit Erlass der Landesvorschrift des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V gegeniiber
§ 68 Abs.1 und 2 BNatSchG der Anwendungsvorrang ausgelost, wire die Bun-
desvorschrift ndmlich — auch im Rahmen des § 36 Abs.4 S.1 NatSchAG M-V —
gar nicht mehr anzuwenden. Insgesamt ist daher davon auszugehen, dass die Lan-
desvorschrift des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V eine Erweiterung zu § 68 Abs.1 und

436 Auch die Landesvorschrift des § 54 Abs.1 NatSchG Bln erweitert die in § 68 Abs.1
BNatSchG enthaltenen auslegungsbediirftigen Begriffe der unzumutbaren Belastung, wobei
auch diese Landesregelung eine fiir eine Erweiterung sinnvolle differenzierte und modifi-
zierte Kennzeichnung vornimmt, so dass hier insgesamt eine zuldssige Abweichung vor-
liegt; eine Modifizierung in Form einer Erweiterung zu § 68 Abs.1 BNatSchG nimmt eben-
so die Landesvorschrift des § 54 Abs.1 und 2 LNatSchG SH vor, die regelt, in welchen
Féllen eine Entschddigung zu leisten ist und beinhaltet ebenfalls eine differenzierte und mo-
difizierte Kennzeichnung, so dass auch hier eine zuldssige Abweichung im Sinne des Art.72
Abs.3 GG vorliegt; siche hierzu auch Krings, NordOR 2010, 181 (189).
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2 BNatSchG darstellt und somit neben der Bundesregelung zu lesen und anzu-

wenden ist.

Weiter ist zu erortern, ob die in § 36 Abs.1 NatSchAG M-V vorgenommene
Modifizierung auch zuléssig ist. Ziel der Landesvorschrift des § 36 Abs.l
NatSchAG M-V ist es, die Moglichkeit zu er6ffnen, Beschrinkungen des Eigen-
tums, fiir die eine Entschidigung gezahlt werden soll, dinglich abzusichern. Ins-
besondere sieht die Landesregelung die Moglichkeit einer ausgleichspflichtigen
Eintragung einer dinglichen Sicherung in das Grundbuch vor.**’ Des Weiteren
diirfte die Landesregelung auch nicht in unzuldssiger Weise einen abweichungs-
festen Sektor beriihren. Dies wire insbesondere dann der Fall, wenn § 68 Abs.1
BNatSchG und die darin angeordnete Leistung einer Entschddigungszahlung bei
unzumutbaren Belastungen zu den allgemeinen Grundsétzen des Naturschutzes
gehoren wiirde. Der Bundesgesetzgeber selbst ordnet die Vorschrift des § 68
Abs.1 und 2 BNatSchG nicht als allgemeinen Grundsatz des Naturschutzes ein
und auch sonst sprechen keine Griinde dafiir, dass diese Vorschrift fiir den Natur-
schutz und die Landschaftspflege von fundamentaler Bedeutung ist.**® Vielmehr
geht es hier nicht um den Naturschutz an sich, sondern um Entschddigungs- und
Ausgleichsleistungen moglicher Beschrankungen von Eigentiimern und somit um
den Schutz selbiger. Daher ist § 68 Abs.1 und 2 BNatSchG nicht abweichungs-
fest.

Auswirkungen hétte die Eintragung einer beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit oder Grunddienstbarkeit im Sinne des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V zudem
fiir den Rechtsnachfolger des Grundstiicks, der aufgrund der bei Ubergang des
Grundstiicks bereits bestehenden Eintragung keine erneute Entschddigungszah-
lung mehr verlangen konnte. Da fiir den aktuellen Eigentiimer eine Entschidi-
gungszahlung allerdings nicht nur bei einer Beschrankung der Nutzung, sondern
auch bei einer Eintragung nach § 36 Abs.1 NatSchAG M-V aufgrund des durch
die Landesvorschrift erweiterten § 68 Abs.1 BNatSchG zu erfolgen hitte, beste-
hen in dieser Hinsicht keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Inhalt
der Landesvorschrift des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V.

Des Weiteren miisste die Landesregelung des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V auch
eine (ausreichende) Kennzeichnung beinhalten. Da es sich hierbei um eine Erwei-

terung handelt, ist insbesondere fraglich, ob hier eine differenzierte und modifi-

437 Siehe zur alten Rechtslage nach Landesrecht vergleichend Sauthoff/Bugiel/Gébel, LNatG
M-V, § 50 Rn.16.

438 So auch Fischer-Hiiftle, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle, BNatSchG, 2011, § 68 BNatSchG,
Rn.20; sieche zur Auslegung der allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes bereits oben ers-
ter Teil § 2 B12 c) aa).
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zierte Kennzeichnung im Sinne einer ,,Abweichung light erfolgt ist.**° Hier weist
der Wortlaut des § 36 Abs.1 NatSchAG M-V ,, Abweichend von § 68 Abs.1 und 2
BNatSchG kann (...) auch® [Hervorh. d. Verf.] ausdriicklich darauf hin, dass das
Bundesrecht erweitert werden soll. Zudem stellen die Worte ,,abweichend von
§ 68 Abs.1 und 2 BNatSchG* klar, dass es sich auch bei Erweiterungen um eine
Form der Abweichung handelt. Problematisch ist allerdings, dass im Landesrecht
nach dem NatSchAG M-V im Rahmen von Erweiterungen keine einheitliche
Kennzeichnung vorgenommen wird. Dies wird deutlich, wenn man beispielsweise
die ebenfalls das BNatSchG erweiternde Vorschrift des § 21 Abs.5 NatSchAG
M-V heranzieht, in welcher zwar vergleichend zu der Vorschrift des § 36 Abs.1
NatSchAG M-V unter der Uberschrift des § 21 NatSchAG M-V der Hinweis ,,zu
den §§ 32 bis 34 BNatSchG* zu finden ist (bei § 36 NatSchAG M-V ist es der
Hinweis ,,zu § 68 BNatSchG*) und zudem das Wort ,,auch* als Indiz einer vorge-
nommenen Erweiterung verwendet wird. Im Unterschied zu § 36 Abs.l
NatSchAG M-V werden in § 21 Abs.5 NatSchAG M-V jedoch nicht die Worte
,abweichend von* gebraucht. Dieser kleine Unterschied kann jedoch nicht dazu
fithren, dass mangels Einheitlichkeit hier keine differenzierte und modifizierte
Kennzeichnung anzunehmen ist. Vielmehr ist mafgeblich, dass vor dem Hinter-
grund eines funktionalen Verstdndnisses fiir den Rechtsanwender klar erkennbar
ist, dass es sich bei der Landesregelung um eine Erweiterung zum BNatSchG
handelt.**® Diese Voraussetzung wird durch den klaren Wortlaut des § 36 Abs.1
NatSchAG M-V erfiillt, so dass eine differenzierte und modifizierte Kennzeich-
nung zu bejahen ist und eine zuldssige Abweichung in Form einer Erweiterung im
Sinne des Art.72 Abs.3 GG somit vorliegt.**!

49 Zum Erfordernis der differenzierten und modifizierten Kennzeichnung im Sinne einer ,,Ab-

weichung light* siehe bereits erster Teil § 2 B1I 1 b).

Zu den Anforderungen an eine ausreichende Kennzeichnung bei einer funktionalen Betrach-

tungsweise siehe bereits oben erster Teil § 2 A II 2.

4“1 Ebenso erweitert auch die Landesregelung des § 54 Abs.3 S.4 LNatSchG SH im Sinne
einer zuldssigen Abweichung die Vorschrift des § 68 Abs.1 und 2 BNatSchG um die Mog-
lichkeit, von dem Eigentiimer die Eintragung einer beschriankten personlichen Dienstbarkeit
oder Grunddienstbarkeit mit dem Inhalt zu verlangen, dass die Nutzung, fiir die die Ent-
schadigung gezahlt werden soll, auf dem Grundstiick nicht mehr ausgeiibt werden kann, und
nimmt zudem eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung vor; zudem erweitert
auch die Landesregelung des § 54 Abs.5 LNatSchG SH im Sinne einer zuldssigen Abwei-
chung die Vorschrift des § 68 Abs.2 BNatSchG in den Féllen, in denen nach § 48 Abs.1 lit.
b) LNatSchG SH eine Duldungspflicht besteht, in der Form, dass auch Wirtschaftser-
schwernisse der Eigentiimerin oder dem Eigentlimer oder Nutzungsberechtigten angemessen
in Geld zu entschidigen sind und beinhaltet insbesondere eine differenzierte und modifizier-
te Kennzeichnung; auch die Landesregelung des § 40 Abs.4 SichsNatSchG erweitert § 68
Abs.2 BNatSchG als zuldssige gekennzeichnete Abweichung dahingehend, dass hier weitere
Entschddigungsvarianten — wie beispielsweise, dass die Entschiadigung in der Bereitstellung
von Ersatzflachen oder als Darlehen erfolgen kann — aufgefiihrt werden.
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XII. Regelungsgegenstand des Gesetzes

Die Landesvorschrift des § 1 Abs.1 S.3 LNatSchG SH trifft zu Beginn des
Landesgesetzes folgende Klarstellung, die sich auf den Regelungsgegenstand des
Landesgesetzes in Schleswig-Holstein erstreckt: Soweit innerhalb des BNatSchG
auf Vorschriften des BNatSchG verwiesen wird, die durch dieses Gesetz ergénzt
werden oder von denen abgewichen wird, gelten diese Vorschriften auch im
Rahmen der Verweisung in der ergidnzten oder abweichenden Fassung des Lan-
desgesetzes. Durch diese Landesvorschrift soll sichergestellt werden, dass im
Rahmen von Erweiterungen durch Landesrecht nicht nur die erweiterte
BNatSchG-Regelung in der jeweiligen Fassung des Landesgesetzes gilt, sondern
auch solche BNatSchG-Normen, die lediglich mittelbar im Sinne einer Fernwir-
kung von der Erweiterung durch Landesrecht betroffen sind. Im Unterschied dazu
kommt es im Rahmen von inhaltlichen Abweichungen auf die entsprechende Fas-
sung der Bundesnorm, von der abgewichen wird, nicht an, weil diese ohnehin
aufgrund des Anwendungsvorrangs der entsprechenden Landesregelung nicht
anzuwenden ist. Allerdings konnte auch hier eine andere BNatSchG-Regelung
von der Abweichung im Sinne einer Fernwirkung mittelbar betroffen sein, die —
so sieht es § 1 Abs.1 S.3 LNatSchG SH vor — dann in der jeweiligen Fassung des

Landesgesetzes anzuwenden wire.

Problematisch an diesem in § 1 Abs.1 S.3 LNatSchG SH angeordneten Rege-
lungsgegenstand ist, dass die von den Erweiterungen bzw. inhaltlichen Abwei-
chungen lediglich mittelbar betroffenen BNatSchG-Regelungen nicht (ausrei-
chend) als Erweiterung bzw. Abweichung gekennzeichnet werden. Allein dieser
pauschale Hinweis in § 1 Abs.1 S.3 LNatSchG SH reicht als Kennzeichnung im
Hinblick auf das Rechtsstaatsgebot nicht aus. Vielmehr miisste auch in der ledig-
lich mittelbar betroffenen Regelung selbst eine ausdriickliche Kennzeichnung
erfolgen.**? Damit ist die Regelung des § 1 Abs.1 S.3 LNatSchG SH bei Annahme

einer Kennzeichnungspflicht unzulidssig und damit verfassungswidrig.**

42 Siehe hierzu vergleichend oben erster Teil § 2 A 11 2, wo darauf Bezug genommen wird,

dass pauschale Hinweise im Rahmen der Kennzeichnung nicht ausreichen.
Ob eine Unzuléssigkeit und somit eine Verfassungswidrigkeit vorliegt, bemisst sich danach,
ob eine Kennzeichnungspflicht gerichtlich als Zuldssigkeitsvoraussetzung anerkannt wird.
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Dritter Teil: Handlungsoptionen und -strategien

des Bundes

Soweit sich eine landesrechtliche Bestimmung nach Maf3gabe der Ausfiihrun-
gen im ersten und zweiten Teil dieser Untersuchung als verfassungswidrig er-
weist, stellt sich nahezu zwangslaufig die Frage, ob und wie der Bund in einer
solchen Konstellation reagieren darf oder gegebenenfalls auch reagieren muss.
Dieser Frage soll im dritten Teil des Gutachtens nachgegangen werden. Die Be-
trachtungen konnen sich aber nicht auf den Fall beschrianken, dass das landes-
rechtliche Regelungswerk, in dem die fiir verfassungswidrig erachtete Bestim-
mung enthalten ist, bereits (formal) in Kraft gesetzt wurde. Vielmehr gilt es in
einem zweiten Schritt auszuloten, ob dem Bund bereits im Gesetzgebungs- oder

Verordnungsverfahren der Lander Handlungsmittel zu Gebote stehen.

Die Fallkonstellation, in der eine auf die Abweichungsgesetzgebungskompe-
tenz des Art.72 Abs.1 S.1 Nr.2 GG gestiitzte landesrechtliche Regelung mit dem
Bundesrecht in Einklang steht, aber vom Bund - aus welchen Griinden auch im-
mer - flir unzweckmifBig erachtet wird, soll nicht ndher betrachtet werden. Der
Bundesgesetzgeber hat hier grundsétzlich die Moglichkeit, thm inhaltlich wider-
strebende Bestimmungen des Landesrechts auf der Grundlage von Art.74 Abs.l1
Nr.29 GG in Verbindung mit Art.72 Abs.l1 GG durch den Erlass neuen Bundes-
rechts zu verdrangen. Er lauft dabei allerdings Gefahr, dass die Lander durch eine
Erneuerung ihrer abweichenden Regelungen im Anschluss ihrerseits wieder das
Bundesrecht aushebeln bzw. durch Erlass einer landesgesetzlichen Regelung in-
nerhalb der Karenzzeit des Art.72 Abs.3 S.2 GG die Anwendbarkeit des neuen

Bundesrechts sogar von vornherein verhindern.

§ 5 Handlungsoptionen und -strategien des Bundes nach dem

(formalen) Inkrafttreten der landesrechtlichen Regelung

A. Parlamentarische Gesetzgebung des Landes

Zunéachst ist die Konstellation zu betrachten, in der der parlamentarische Lan-
desgesetzgeber selbst die vom Bund fiir verfassungswidrig erachtete Vorschrift
erlésst.
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L. Ausgangssituation

1. Pflichten der Linder im Hinblick auf den Inhalt von Gesetzen

Es besteht eine jedenfalls objektive Verpflichtung der Lénder, nur solche par-
lamentarischen Gesetze zu erlassen, die ihrem Inhalt nach mit héherrangigem
Recht, in diesem Fall also der Landesverfassung! und dem gesamten Bundesrecht
(einschlieBlich des Grundgesetzes), vereinbar sind. Dies folgt ohne weiteres aus
dem rechtsstaatlichen Grundsatz des Vorranges von Verfassung und Gesetz.> Ent-
sprechend stellt es eine Verletzung inhaltlicher Pflichten dar, wenn ein parlamen-
tarischer Landesgesetzgeber die ihm vom Grundgesetz zugewiesenen Kompeten-
zen iiberschreitet® oder er die rechtsstaatlich gebotene Kennzeichnung einer vom

Bundesrecht abweichenden Regelung unterlisst.*

2.  Rechtsstellung des Bundes im Falle einer Pflichtverletzung des Landes

Uberschreitet ein Bundesland die inhaltlichen Grenzen der ihm zustehenden
Befugnisse zur (Abweichungs-)Gesetzgebung, so bedeutet dies im System der
bundesstaatlichen Kompetenzordnung zwangsldufig eine AnmalBBung von Zustén-
digkeiten des Bundes, die zur Verfassungswidrigkeit und damit Nichtigkeit der
landesgesetzlichen Regelung fiihrt. Gleichzeitig umfasst die grundgesetzliche
Zuweisung einer Kompetenz an den Bund aber auch eine wehrfihige Rechtsposi-

tion des Bundes gegeniiber den Léndern. Dies folgt ohne weiteres bereits aus der

Auf die sehr theoretische Konstruktion, dass ein Landesgesetzgeber Abweichungsgesetzge-
bung auf der Ebene der Landesverfassung betreibt und damit das Bundesrecht den aus-
schlieBlichen Priifungsmafistab bildet, soll hier nicht weiter eingegangen werden.

Dabei kann dahinstehen, ob der Vorrang der Bundesverfassung, also des Grundgesetzes, fiir
den parlamentarischen Landesgesetzgeber unmittelbar auf Art.20 Abs.3 GG beruht oder in-
soweit auf einer entsprechenden Regelung in einer Landesverfassung - z.B. Art.2 Abs.2
Verf Nds oder Art.25 Abs.2 Verf BW - fulit; vgl. auch die Homogenitétsklausel des Art.28
Abs.1 S.1 GG sowie BVerfG, Beschl. v. 7.5.2001 - 2 BvK 1/00 -, BVerfGE 103, 332 (354);
Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.20 Rn. 32

Begrifflich ist allerdings zu beachten, dass dieser inhaltliche Mangel des Gesetzes zur for-
mellen Verfassungswidrigkeit - es fehlt die Gesetzgebungskompetenz des Landes - fiihrt.
Kompetenziiberschreitungen der Landesgesetzgeber zum Beispiel im Hinblick auf die in
§ 15 Abs.6 S.7 BNatSchG vorgeschriebene Zweckgebundenheit von Ersatzzahlungen finden
sich in § 6 Abs.1 S.2 NAGBNatSchG, § 6 Abs.1 S.2 BbgNatSchG und § 17 Abs.3 NatSchG
Bln; vgl. § 4 1II 4. Ein Gesamtiiberblick iiber inhaltlich unzuldssige Abweichungen findet
sich in der Tabelle 2 zu § 4 II.

Dazu oben § 2 A II. Eine Verletzung der Kennzeichnungspflicht ist in der Realitét der Lan-
des-Naturschutzgesetze recht hiufig festzustellen; vgl. Tabelle 2 zu § 4 II.
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Existenz des kontradiktorischen Bund-Lander-Streites nach Art.93 Abs.1 Nr.3
GG. Die in dieser Vorschrift benannten »Rechte (...) des Bundes« meinen in der
Sache Kompetenzen bzw. Zustindigkeiten.’ Die staatlichen Befugnisse werden
insoweit gleichsam »subjektiviert«, wobei dahinstehen kann, ob die Kompetenz
bzw. Zustindigkeit des Bundes (zugleich) ein subjektiv-6ffentliches Recht im
herkémmlichen Sinne darstellt.® Es sei allerdings angemerkt, dass die von Art.93
Abs.1 Nr.3 GG vorausgesetzte Wehrfihigkeit einer grundgesetzlichen Kompe-
tenzzuweisung keinesfalls eine bloBe Fiktion darstellt, vielmehr ist sie Ausdruck

der Eigenstaatlichkeit sowohl des Bundes als auch der Lander.

Anders liegt es, wenn ein Bundesland (nur) die rechtsstaatlich gebotene Kenn-
zeichnung einer vom Bundesrecht abweichenden Regelung unterldsst. In einer
solchen Konstellation verstofit die landesgesetzliche Bestimmung zwar gegen
Art.20 Abs.3 GG, eine KompetenzanmalBung zu Lasten des Bundes geht damit
jedoch nicht einher. Entsprechend kann man hier argumentativ auch nicht auf die
Eigenstaatlichkeit des Bundes und den »subjektivierten« Schutz dieser Eigenstaat-
lichkeit durch das kontradiktorische Bund-Lander-Streitverfahren nach Art.93
Abs.1 Nr.3 GG verweisen.’

Zu beachten ist allerdings, dass das Grundgesetz mit der abstrakten Normen-
kontrolle (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG) der Bundesregierung oder einem Drittel der
Mitglieder des Bundestages die Moglichkeit erdffnet, »bei Meinungsverschieden-
heiten oder Zweifeln iiber die formliche und sachliche Vereinbarkeit (...) von
Landesrecht mit diesem Grundgesetz« das Bundesverfassungsgericht anzurufen.
Anders als das kontradiktorische Bund-Lénder-Streitverfahren nach Art.93 Abs.1
Nr.3 GG stellt die abstrakte Normenkontrolle ein objektives Rechtsbeanstan-
dungsverfahren dar, das weder im Rahmen der Antragsbefugnis als Zulédssigkeits-
voraussetzung noch auf der Begriindetheitsebene eine subjektive Rechtsposition
des Antragstellers voraussetzt. Vielmehr geniigen fiir die Zuléssigkeit eines Nor-
menkontrollantrages bloe Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel tliber die
VerfassungsmiBigkeit der in Rede stehenden landesrechtlichen Vorschrift. Dieses

Kriterium ist bereits dann erfiillt, wenn ein besonderes objektives Interesse an der

3 Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.93 Rn.30.

Zu dieser Frage im Hinblick auf die Kompetenzen der Lander ausfiihrlich und kritisch Kori-

oth, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.30 Rn.24.

7 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.12.2001 - 2 BvG 1/00 -, BVerfGE 104, 238 (246), wonach zu-
mindest die in Art.20 Abs.3 GG normierte Bindung der vollziechenden Gewalt an Gesetz und
Recht im Verhéltnis des Bundes zu den Léndern keine verfassungsrechtliche Rechtsposition
der jeweils anderen Staatsebene begriindet.
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Klarstellung der Giiltigkeit der Norm besteht.® Ist diese vergleichsweise geringe
Schwelle iiberschritten,’ priift das Bundesverfassungsgericht die landesgesetzliche
Regelung unter allen rechtlichen Gesichtspunkten.'®

Es lésst sich somit festhalten, dass sowohl bei einer Kompetenziiberschreitung
durch den parlamentarischen Landesgesetzgeber als auch bei einer Missachtung
der rechtsstaatlich gebotenen Kennzeichnungspflicht durch den Landesgesetzge-
ber der Bund bzw. bestimmte Bundesorgane diese Pflichtverletzung zumindest
grundsitzlich einer Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht zufiihren
konnen. Mit der Pflichtverletzung des Landesgesetzgebers korrespondiert al-

so - im weitesten Sinne - eine wehrfahige (Rechts-)Position des Bundes.

II.  Aufsichtsrechtliches Instrumentarium und Bundeszwang

Unbeschadet des prozessualen Instrumentariums, besteht fiir den Bund keine
Moglichkeit, gegen eine Pflichtverletzung des parlamentarischen Landesgesetzge-
bers mit Mitteln der Bundesaufsicht einzuschreiten. Die Befugnisse, die Art.83
Abs.3 - Abs.5 GG sowie Art.85 Abs.3 und Abs.4 GG insoweit der Bundesregie-
rung bzw. den obersten Bundesbehorden einrdumen, sind erkennbar nicht ein-
schlédgig, da diese Vorschriften nur die Ausfiihrung von Bundesgesetzen zum Ge-
genstand haben.!! Die parlamentarische Landesgesetzgebung wird von diesen
Regelungen weder institutionell'? noch im Hinblick auf die Handlungsform' er-

fasst.

Aus dem Umstand, dass die Art.83 Abs.3 - Abs.5 GG sowie Art.85 Abs.3 und
Abs.4 GG ausschlieBlich beim Vollzug von Bundesgesetzen Anwendung finden,
folgt zugleich, dass auch beim Vollzug der Abweichungsgesetzgebung des Landes
durch Landesbehorden keine Bundesaufsicht in Betracht kommt. Die (fehlerhafte)
abweichende Regelung hat formal den Charakter eines Landesgesetzes, sie wird
insoweit gemal Art.30 GG von den Landesbehdrden als eigene Angelegenheit

8 BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 - 2 BvF 1/94 -, BVerfGE 100, 249 (257); BVerfG, Beschl. v.
07.11.2002 - 2 BvF 3/99 -, BVerfGE 106, 244 (250); BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 - 2 BvF
2/01 -, BVerfGE 113, 167 (193).

o Dazu unten § 5 A 111 2 ¢).

10 BVerfG, Urt. v. 24.07.1979 - 2 BvF 1/78 -, BVerfGE 52, 63 (80); BVerfG, Urt. v.

27.05.1992 - 2 BVF 1/88 u.a. -, BVerfGE 86, 148 (211); BVerfG, Urt. v. 23.11.1999 - 1 BvF

1/94 -, BVerfGE 101, 239 (257).

Art.84 Abs.1 S.1 GG: »Fiihren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheiten

aus (...)«; Art.85 Abs.l1 S.1 GG: »Fiihren die Lander die Bundesgesetze im Auftrage des

Bundes aus (...)«.

Das Landesparlament handelt als Legislativorgan.

Es wird ein formelles Gesetz erlassen.
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vollzogen. Eine Rechts- oder gar Fachaufsicht des Bundes kommt nicht in Be-
tracht.

Entsprechendes gilt, wenn eine Regelung des Bundes-Naturschutzgesetzes von
einem Landesgesetzgeber konkretisiert wurde. Selbst wenn diese Konkretisierung
nur auf eine kleine Detailfrage beschrankt ist, handelt es sich insoweit um Landes-
recht, dessen Vollzug durch Landesbehdrden der Bundesaufsicht nicht zuginglich
ist. Fir diese Falle und auch fiir die Fille der Abweichungsgesetzgebung ist dabei
unerheblich, dass die Fehlerhaftigkeit der landesrechtlichen Bestimmungen ihre
Nichtigkeit nach sich zieht. Denn die Feststellung der Nichtigkeit bzw. des Ver-
stoes gegen das Grundgesetz ist den Verfassungsgerichten vorbehalten, so dass
alleine darauf abzustellen ist, dass die Landesbehorde formal (noch) existentes
Landesrecht vollzieht. Eine Anwendung des Art.83 Abs.3 - Abs.5 GG wegen ei-
nes rechtswidrigen Vollzuges des Bundes-Naturschutzgesetzes kommt demnach
allenfalls dann in Betracht, wenn eine Landesbehorde eine landesrechtliche Be-
stimmung vollzieht, nachdem das Bundesverfassungsgericht oder ein Landesver-
fassungsgericht ihre Nichtigkeit bzw. den Verstofl gegen das Grundgesetz festge-
stellt hat.

Anders konnte sich die Rechtslage jedoch im Hinblick auf den Bundeszwang
auf der Grundlage des Art.37 Abs.1 GG darstellen. Nach dieser Vorschrift »(kann
die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates die notwendigen Mal-
nahmen treffen), wenn ein Land die ihm nach dem Grundgesetze oder einem an-
deren Bundesgesetze obliegenden Bundespflichten nicht erfiillt (...)«. Zudem
steht der Bundesregierung zur Durchfiihrung des Bundeszwanges gemill Art.37
Abs.2 GG »das Weisungsrecht gegeniiber allen Landern und ihren Behorden« zu.
Der Anwendungsbereich dieser Bestimmungen geht iiber die in Art.83 Abs.3 -
Abs.5 GG sowie Art.85 Abs.3 und Abs.4 GG festgeschriebene Bundesaufsicht
insoweit hinaus, als sie mit Ausnahme der rechtsprechenden Organe alle Verfas-
sungsorgane des Landes, also auch den parlamentarischen Landesgesetzgeber'*

und seine formliche Gesetzgebung!®, erfasst.

Eine Bundespflicht, die einem Land nach dem Grundgesetz (oder einem ande-
ren Bundesgesetze) im Sinne des Art.37 Abs.1 GG obliegt, ist bei einer unbeding-
ten Rechtspflicht des Landes anzunehmen, die aus seiner gliedstaatlichen Stel-

lung, also seiner Einordnung in das bundesstaatliche Gefiige resultiert.'® Ob die

14 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.37 Rn.2; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.37 Rn.10; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, 2013,
Art.37 Rn.41.

15 Vgl. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.37 Rn.85 f.

16 v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.37 Rn.15.
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Wahrung der (Abweichungs-)Kompetenz durch einen Landesgesetzgeber diese
Kriterien erfiillt, erscheint indessen zweifelhaft. Nicht jeder Verstof3 eines Landes
gegen eine beliebige Norm der Verfassung oder eines Bundesgesetzes kann den
Bundeszwang ausldsen.!” Uberschreitet ein Landesgesetzgeber die ihm nach dem
Grundgesetz zustehenden Gesetzgebungsbefugnisse, so ist das Landesgesetz ndm-
lich bereits ipso iure nichtig. Der Pflichtverstol des Landesgesetzgebers wird hier
von vornherein mit einer Rechtsfolge belegt, der fiir die Anwendung des Art.37
GG keinen Raum mehr lisst.'® Erst wenn das nichtige Landesgesetz nach einer
entsprechenden verfassungsgerichtlichen Feststellung durch die Exekutive vollzo-
gen wird und die Landesregierung hiergegen nicht einschreitet, kann das pflicht-
widrige Unterlassen der Landesregierung den Bundeszwang ausldsen.!” Der Er-
lass eines kompetenzwidrigen - und damit nichtigen - Landesgesetzes stellt damit
fiir sich betrachtet keine Nichterfiillung einer Bundespflicht im Sinne des Art.37
Abs.1 GG dar.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt zugleich, dass auch die Missachtung
des rechtsstaatlichen Gebotes zur Kennzeichnung von abweichendem Landesrecht
keinen Bundeszwang trdgt. Denn zum einen fiihrt auch der Versto3 gegen Art.20
Abs.3 GG unmittelbar zur Nichtigkeit der betroffenen landesrechtlichen Bestim-
mung und zum anderen begriindet das Rechtsstaatsprinzip keine Pflichten, die
origindr aus der gliedstaatlichen Stellung des Landes im bundesstaatlichen Gefiige
resultieren. Aus dem letztgenannten Grunde kdme eine Anwendung von Bundes-
zwang selbst dann nicht in Betracht, wenn ein Verstol gegen die Kennzeich-

nungspflicht nicht zur Nichtigkeit der betroffenen Regelung fiihrt.

ITI. Prinzipales prozessuales Instrumentarium

Es wurde bereits angedeutet, dass Verfassungsorgane bzw. Teile von Verfas-
sungsorganen des Bundes im Falle einer Uberschreitung der (Abwei-
chungs-)Gesetzgebungskompetenz oder einer Missachtung der Kennzeichnungs-
pflicht durch ein Bundesland ggf. das Bundesverfassungsgericht anrufen konnen.
Es handelt sich - unabhéngig von der konkret einschlidgigen Verfahrensart - um

eine verfassungsrechtliche Streitigkeit, da unmittelbar am Verfassungsleben Be-

17 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.37 Rn.45.

Der parlamentarische Landesgesetzgeber kann allerdings dadurch gegen eine Bundespflicht

versto3en, dass er es unterldsst, ein nach Bundesrecht notwendiges Gesetz zu beschliefen;

vgl. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.37 Rn.44; v. Danwitz, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.37 Rn.13.

19 Vgl. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.37 Rn.44; dhnlich v. Danwitz, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.37 Rn.13.
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teiligte (Verfassungsorgane des Bundes und der Lénder) liber Rechte und Pflich-
ten (Parlamentarische Gesetzgebung) streiten, die unmittelbar in der Verfassung
niedergelegt sind.?® Der Weg in die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist bei einem
prinzipalen ~Vorgehen gegen eine Bestimmung in einem Landes-
Naturschutzgesetz?! mit Blick auf § 40 Abs.1 S.1 VwGO von vornherein ver-
spertt.

Im Folgenden sollen die in Betracht kommenden Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht mit ihren Anforderungen an die Zuléssigkeit und die Begriin-

detheit eines Antrages néher dargestellt werden.

1.  Bund-Linder-Streit (Art.93 Abs.1 Nr.3 GG)

In Betracht kommt zunichst ein Bund-Lander-Streit im Sinne des Art.93 Abs.1
Nr.3 GG. Nach dieser Vorschrift entscheidet das Bundesverfassungsgericht »bei
Meinungsverschiedenheiten {iber Rechte und Pflichten des Bundes und der Lén-
der, insbesondere bei der Ausfithrung von Bundesrecht durch die Linder und bei

der Ausiibung der Bundesaufsicht«.

a)  Antragsgegenstand

In Art.93 Abs.1 Nr.3 GG werden als Antragsgegenstinde die »Ausfiihrung von
Bundesrecht durch die Lander« sowie die »Ausiibung der Bundesaufsicht« aus-
driicklich benannt. Diese Aufzdhlung hat - wie die Verwendung des Wortes »ins-
besondere« zeigt - aber nur einen exemplarischen Charakter. Als Antragsgegen-
stand eines Bund-Lénder-Streits kommen alle konkreten rechtserheblichen

MaBnahmen oder Unterlassungen des Bundes oder eines Landes in Betracht.??

2 Zu diesem Erfordernis einer doppelten Verfassungsunmittelbarkeit vgl. BVerfG, Beschl. v.

07.10.1969 - 2 BvQ 2/69 -, BVerfGE 27, 152 (157); BVerfG, Urt. v. 07.04.1976 - 2 BvH

1/75 -, BVerfGE 42, 103 (112 f); BVerwG, Urt. v. 28.10.1970 - VI C 55.68 -, BVerwGE 36,

218 (227 f); BVerwG, Urt. v. 28.05.1980 - 7 A 2.79 -, BVerwGE 60, 162 (172 f). Zur Kritik

am Kriterium der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit vgl. nur Kopp/Schenke, VwGO,

2013, § 40 Rn.32a ff.

Obgleich (abweichende) naturschutzrechtliche Regelungen auch in anderen Landesgesetzen

enthalten sein konnen (siehe oben § 2 B I 1), wird aus Vereinfachungsgriinden im Folgen-

den ausschlieBlich von den Landes-Naturschutzgesetzen gesprochen.

2 Vgl. § 69 iVm § 64 Abs.1 BVerfGG sowie BVerfG, Beschl. v. 18.07.1961 - 2 BvE 1/61 -,
BVerfGE 13, 123 (125); BVerfG, Beschl. v. 25.03.1981 - 2 BVE 1/79 -, BVerfGE 57, 1 (4 f);
Vopfkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.139.
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Erfasst werden demnach auch Parlamentsgesetze,?* wobei in dieser Konstellation
der Bund-Léander-Streit nach ganz iiberwiegender Auffassung neben die Moglich-
keit der abstrakten Normenkontrolle (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG)** tritt.> Eine vom
Bund fiir verfassungswidrig erachtete Norm eines Landes-Naturschutzgesetzes

kann somit ohne Weiteres Gegenstand eines Bund-Lénder-Streites sein.

b)  Parteifihigkeit

Da Art.93 Abs.1 Nr.3 GG auf Rechte und Pflichten des Bundes und der Lander
abstellt, diirfen nur der Bund als Gesamtstaat einerseits sowie ein Land oder meh-
rere Linder als Gliedstaat(en) andererseits als Parteien in einem Bund-Lander-
Streit agieren.’® In der hier interessierenden Konstellation tritt der Bund als An-
tragsteller in Erscheinung, dem Land als »Urheber« der vermeintlichen Pflichtver-

letzung ist die Rolle des Antragsgegners zugewiesen.

¢)  Organschaftliche Vertretung der Parteien

Gemil § 68 BVerfGG konnen Antragsteller und Antragsgegner flir den Bund
nur die Bundesregierung und fiir ein Land nur die Landesregierung sein. Mit die-
ser konstitutiven Bestimmung der jeweils vertretungsberechtigten Organe hat der
Bundesgesetzgeber von der Konkretisierungserméchtigung des Art.94 Abs.2 S.1

t.27 Zu beachten ist aller-

GG in verfassungskonformer Weise Gebrauch gemach
dings, dass nach dem klaren Wortlaut des § 68 BVerfGG die jeweilige Regierung
den Antrag fiir den Bund bzw. fiir das Land stellt. Die Regierung fungiert (nur) als
organschaftliche Vertreterin des Staates, so dass § 68 BVerfGG letztlich eine Re-

gelung der Prozessfihigkeit darstellt.?®

3 St. Rspr. seit BVerfG, Urt. v. 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 -, BVerfGE 1, 14 (30); siche nur
BVerfG, Urt. v. 01.12.1954 - 2 BvG 1/54 -, BVerfGE 4, 115 (122); BVerfG, Urt. v.
26.03.1957 - 2 BvG 1/55 -, BVerfGE 6, 309 (324).

2% Dazu sogleich § 5 A 11T 2.

25 Vgl. BVerfG, Urt. v. 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 -, BVerfGE 1, 14 (30); BVerfG, Urt. v.
19.07.1966 - 2 BvF 1/65 -, BVerfGE 20, 56 (95).

26 VopBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.136; Sturm/Detterbeck, in:
Sachs, GG, 2011, Art.93 Rn.64.

27 BVerfG, Beschl. v. 19.08.2011 - 2 BvG 1/10 -, BVerfGE 129, 108 (115 ff); VofBkuhle, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.137; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012,
Art.93 Rn.29; fiir eine erweiterte Auslegung des § 68 BVerfGG Pestalozza, Verfassungs-
prozessrecht, 1991, § 9 Rn.9.

23 Vopkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.137 (Fn.223).
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Da § 68 BVerfGG die Vertretungsmacht der Bundesregierung in ihrer Gesamt-
heit zuweist, bedarf es fiir eine Antragstellung im Namen des Bundes eines Be-
schlusses der Bundesregierung als Kollegialorgan.?® Erforderlich ist demnach eine

Beschlussfassung mit (einfacher) Stimmenmehrheit.>

d)  Antragsbefugnis

Gemil Art.93 Abs.1 Nr.3 GG miissen des Weiteren - bezogen auf die hier inte-
ressierende Konstellation - »Meinungsverschiedenheiten iiber Rechte und Pflich-
ten (...) der Lander« vorliegen. Erforderlich ist ein konkreter Streit zwischen den
Parteien in Bezug auf einen bestimmten Sachverhalt.*! In Konkretisierung dieser
Anforderungen erkldrt § 69 iVm § 64 Abs.1 BVerfGG einen Antrag im Bund-
Lander-Streit nur dann fiir zuldssig, »wenn der Antragsteller geltend macht, dal3 er
oder das Organ, dem er angehort, durch eine MaBBnahme oder Unterlassung des
Antragsgegners in seinen ihm durch das Grundgesetz iibertragenen Rechten und
Pflichten verletzt oder unmittelbar gefdhrdet ist«.

(1) Der § 64 Abs.1 BVerfGG stellt zundchst noch einmal klar, dass die Rechte
und Pflichten, die die Meinungsverschiedenheiten ausldsen, verfassungsrechtli-
cher Natur sein miissen (»durch das Grundgesetz«).>? Dass dieses Kriterium so-
wohl bei einer Uberschreitung der (Abweichungs-)Gesetzgebungskompetenz als
auch bei einer Missachtung der rechtsstaatlichen Kennzeichnungspflicht fiir Ab-

weichungen erfiillt ist, wurde bereits ausgefiihrt.*?

(2) Ferner wurde bereits ausgefiihrt, dass die in Art.93 Abs.1 Nr.3 GG bzw.
§ 64 Abs.1 BVerfGG benannten »Rechte« in der Sache vor allem Kompetenzen
bzw. Zustindigkeiten meinen.>* Es muss sich - wie bereits die beispielhafte Be-
nennung der »Ausfiihrung von Bundesrecht« (als Kompetenz der Linder) und der
»Ausiibung der Bundesaufsicht« (als Kompetenz des Bundes) in Art.93 Abs.1
Nr.3 GG belegt - um bundesstaatsspezifische Rechte und Pflichten handeln.*

2 BVerfG, Urt. v. 26.03.1957 - 2 BvG 1/55 -, BVerfGE 6, 309 (323 f); Vofkuhle, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.138; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.93
Rn.29.

30 Vgl. § 24 Abs.2 S.1 GeschO-BReg.

31 Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.138; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 2012, Art.93 Rn.29.

32 BVerfG, Beschl. v. 24.01.2001 - 2 BvE 1/00 -, BVerfGE 103, 81 (86); Léwer, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts III, 2005, § 70 Rn.34; Vofkuhle, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.142.

3 ObenEinl. zu § 5 A III.

3 Siehe oben § 5 A12.

33 VopBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.143.



214

Ebenso wie die Grundrechte*® und der rechtsstaatliche VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz®’ diirfte damit das ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Gebot,
vom Bundesrecht abweichende Regelung im Landesrecht eindeutig zu kennzeich-
nen, als Streitgrund im Rahmen eines Verfahrens nach Art.93 Abs.1 Nr.3 GG aus-
scheiden. Denn auch wenn der Bund sicherlich ein berechtigtes Interesse daran
hat, die Relevanz seines Bundes-Naturschutzgesetzes in den Landern erkennen zu
konnen,*® dient dieses Interesse doch vorrangig nur als Argument im Rahmen der
Begriindung der Kennzeichnungspflicht. Zudem vermag selbst die Annahme eines
berechtigten Interesses des Bundes nichts daran zu dndern, dass dieses Interesse -
wie im ersten Teil dargelegt - im Rechtsstaatsprinzip und nicht im Bundesstaats-
prinzip wurzelt. Auch unter diesem Gesichtspunkt wird man daher eine subjektive
Rechtsposition des Bundes, die im Bund-Léander-Streitverfahren geltend gemacht

werden kann, verneinen miissen.>’

Der vorstehende Befund greift im Ubrigen auch dann, wenn eine in einem
Landes-Naturschutzgesetz enthaltene Verordnungserméchtigung im Hinblick auf
Inhalt, Zweck oder Ausmal} der erteilten Ermichtigung nicht hinreichend be-
stimmt ist,* da die diesbeziiglichen Anforderungen zum Beispiel des Art.70 S.2
Verf NW auch (nur) eine Konkretisierung vor allem des Rechtsstaatsprinzips dar-
stellen.*! Der Bund kann seine Antragsbefugnis im Bund-Linder-Streitverfahren
in den hier zu betrachtenden Sachverhalten also wohl nur auf eine Uberschreitung

der (Abweichungs-)Gesetzgebungskompetenz durch ein Land stiitzen.

(3) Durch die Formulierung des § 64 Abs.1 BVerfGG (»seinen ihm durch das
Grundgesetz iibertragenen Rechten und Pflichten«) wird der bereits in Art.93
Abs.1 Nr.3 GG (»Rechte und Pflichten des Bundes und der Lénder«) angelegte
subjektiv-rechtliche Ansatz des Bund-Lénder-Streites noch verstarkt. Der Antrag-
steller darf weder die Einhaltung objektiv-rechtlicher Anforderungen des Bundes-
staatsprinzips einfordern noch im Wege der Prozessstandschaft flir eine andere
Partei agieren.*” Zudem ist die Formulierung »Rechte und Pflichten« durchaus

wortlich zu nehmen: Mit der Verletzung einer Pflicht durch den Antragsgegner

36 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2001 - 2 BvG 1/00 -, BVerfGE 104, 238 (246).

37 BVerfG, Urt. v. 20.02.1990 - 2 BvG 1/88 -, BVerfGE 81, 310 (338).

38 Siehe oben § 2 A II 1. In erster Linie ist allerdings - wie auch die Ausfithrungen im zweiten
Teil dieser Untersuchung belegen (z.B. §4 111 9, § 4 IV 2, § 4 V 4 oder § 4 IX 3) - auf das
Interesse des Rechtsanwenders abzustellen.

Unbeschadet dieser Fragestellung kann der Bund die Verletzung der Kennzeichnungspflicht
in jedem Fall mit der abstrakten Normenkontrolle riigen; dazu sogleich 2.

Dazu oben § 2 A I 3. Fiir die im zweiten Teil dieser Untersuchung betrachteten Verord-
nungserméchtigungen wurde die hinreichende Bestimmtheit allerdings durchgingig attes-
tiert; siche zB. § 414,§ 4112, § 41113, § 4 [11 4 oder § 4 IV 9.

4 Vgl. nur Mann, in: Sachs, GG, 2011, Art.80 Rn.23 und unten § 5 A 11 2 ¢).

4 VopBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.144.

39

40
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(hier: Uberschreitung der (Abweichungs-)Gesetzgebungskompetenz durch ein
Land) muss gleichsam als Kehrseite eine Verletzung von Rechten des Antragstel-
lers (hier: Ubergriff in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes)
einhergehen. Die bundesstaatsspezifischen Rechte und Pflichten miissen den Par-
teien also gerade gegenseitig obliegen.* Bei einer Uberschreitung von Gesetzge-
bungskompetenzen durch ein Bundesland ist diese Gegenseitigkeit zweifelsohne
gegeben, da im Kompetenzgefiige des Grundgesetzes die Pflichtverletzung des

Landes zwangsliufig einen Ubergriff in Rechte des Bundes bedeutet.

(4) SchlieBlich muss der Antragsteller geméall § 64 Abs.1 BVerfGG die Verlet-
zung oder unmittelbare Gefdhrdung seiner Rechte geltend machen. Dieses Krite-
rium ist erfiillt, wenn die Beeintrdchtigung nach dem substantiierten Vortrag des
Antragstellers zumindest moglich erscheint.** Die Bundesregierung muss in ihrem
Antrag also mindestens darlegen, in welchen konkreten Bestimmungen des Lan-
des-Naturschutzgesetzes sie eine Uberschreitung der (Abwei-
chungs-)Gesetzgebungskompetenz des Landes und damit einen Ubergriff in die

eigene konkurrierende Gesetzgebungskompetenz sieht.

e)  Sonstige Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Der Antrag muss durch die Bundesregierung gemifl § 69 iVm § 64 Abs.3
BVerfGG »binnen sechs Monaten, nachdem die beanstandete Maflnahme oder
Unterlassung dem Antragsteller bekannt geworden ist, gestellt werden«. Bei Ge-
setzen ist dabei - wie beim Organstreitverfahren - auf den Zeitpunkt ihrer Verkiin-
dung abzustellen.*> Es handelt sich um eine Ausschlussfrist, so dass eine Wieder-

einsetzung in den vorigen Stand nicht in Betracht kommt.*®

Wie fiir alle Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht gilt auch fiir die
Einleitung des Bund-Lénder-Streitverfahrens das Schriftformerfordernis des § 23
Abs.1 S.1 BVerfGG. Dartiber hinaus ist der Antrag durch die Bundesregierung

43 Vgl. Meyer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.93 Rn.46; Vofkuhle, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.144. Siche dazu auch bereits oben § 5 A1 2.

a4 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1976 - 2 BvG 1/74 -, BVerfGE 41, 291 (303); BVerfG, Urt. v.
22.05.1990 - 2 BvG 1/88 -, BVerfGE 81, 310 (329); Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG,
2013, § 69 Rn.94 f.

+ Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.08.2005 - 2 BVE 5/05 -, BVerfGE 114, 107 (116); BVerfG, Be-
schl. v. 08.03.2011 - 2 BvK 1/97 -, BVerfGE 103, 164 (169); BVerfG, Urt. v. 17.10.1968 - 2
BVE 2/67 -, BVerfGE 24, 253 (258); ferner BVerfG, Beschl. v. 07.10.2003 - 2 BvG 1 u.
2/02 -, BVerfGE 109, 1 (9 ff).

46 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.01.1995 - 2 BVE 6 u. 7/94 -, BVerfGE 92, 80 (87); BVerfG, Urt.
v. 13.06.1989 -, 2 BVE 1/88 -, BVerfGE 80, 188 (210); BVerfG, Urt. v. 17.10.1968 - 2 BVE
2/67 -, BVerfGE 24, 253 (257 1).
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substantiiert zu begriinden. Das letztgenannte Erfordernis folgt zum einen aus
§ 23 Abs.1 S.2 BVerfGG*” sowie § 69 iVm § 64 Abs.2 BVerfGG*® und zum ande-

ren aus dem Gebot, eine Rechtsverletzung geltend zu machen.*’

Das (allgemeine) Rechtsschutzbediirfnis wird bei Vorliegen der Antragsbefug-
nis grundsitzlich indiziert.® Da in der hier zu betrachtenden Konstellation parla-
mentarische Landesgesetze mit »Dauerwirkung« auf dem Priifstand stehen, sind
Ausnahmen, die eine Abweichung von diesem Grundsatz rechtfertigen konnten,>!

kaum denkbar.

¥/, Begriindetheit: Priifungsmafistab und gerichtliche Entscheidung

Den rechtlichen Mafstab im Rahmen der Begriindetheitspriifung bilden Art.74
Abs.1 Nr.29 und Art.72 Abs.3 S.1 Nr.2 GG in Verbindung mit den einschldgigen
Bestimmungen des Bundes-Naturschutzgesetzes, von denen das Landesrecht ab-
weicht. Der materielle Priifungsmafstab orientiert sich somit - wie in kontradikto-
rischen Rechtsstreitigkeiten iiblich - an den Rechtsvorschriften, deren mogliche

Verletzung bereits die Antragsbefugnis begriindet.

Sofern das Bundesverfassungsgericht zu der Uberzeugung gelangt, dass das
Landesgesetz gegen die Kompetenzordnung des Grundgesetzes verstdfit, so hat es
im Tenor seiner Entscheidung eben diesen Versto3 ausdriicklich festzustellen und
die betroffenen Regelung des Grundgesetzes und - weil fiir den Inhalt der Gesetz-
gebungskompetenzen des Landes maflgeblich - des Bundes-Naturschutzgesetzes
zu bezeichnen (§ 69 iVm § 67 S.1 u. S.2 BVerfGG).>? Dariiber hinaus ist im Te-
nor der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung (selbstverstindlich) auch
die kompetenzwidrige Regelung des Landesgesetzes, also die »Malnahme (...)

des Antragsgegners«, exakt zu benennen.

Dadurch, dass § 67 S.1 BVerfGG das Bundesverfassungsgericht darauf be-
schrinkt, den Versto3 der landesrechtlichen Regelung gegen das Grundgesetz

bzw. ein (sonstiges) Bundesgesetz festzustellen, wird der kontradiktorische Cha-

47
48

»Sie (i.e. die Antrdge) sind zu begriinden; die erforderlichen Beweismittel sind anzugeben.«
»Im Antrag ist die Bestimmung des Grundgesetzes zu bezeichnen, gegen die durch die be-
anstandete MaBnahme oder Unterlassung des Antragsgegners verstoflen wird.«

Zu diesem Kriterium im Rahmen der Antragsbefugnis sieche bereits oben § 5 AIII 1 d) (4).
30 Vopkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.146 iVm Rn.114.

St Dazu ausfihrlich Schultzky, VerwArch 2009, 552 (573 f¥).

52 Auf die durch § 67 S.3 BVerfGG dem Bundesverfassungsgericht eingerdumte Moglichkeit,
»in der Entscheidungsformel zugleich eine fiir die Auslegung der Bestimmung des Grund-
gesetzes erhebliche Rechtsfrage (zu) entscheiden, von der die Feststellung gemél Satz 1 ab-
héngt«, soll hier nicht ndher eingegangen werden; vgl. dazu nur Bethge, in: Maunz u.a.,
BVerfGG, 2013, § 67 Rn.50 ff.

49
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rakter des Bund-Lénder-Streites untermauert. Anders als im Verfahren der ab-
strakten Normenkontrolle wird die fiir kompetenzwidrig erachtete landesrechtli-
che Regelung nicht fiir nichtig erkldrt und hat die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts keine Gesetzeskratft. Gleichwohl bindet die
bundesverfassungsgerichtliche Entscheidung im Bund-Léander-Streitverfahren die
Prozessparteien, namentlich »die Verfassungsorgane des Bundes und der Lénder
sowie alle Gerichte und Behorden« (§ 31 Abs.1 BVerfGG).>* Der § 31 Abs.1
BVerfGG konkretisiert mit der in ihm festgeschriebenen Bindungswirkung das
Rechtsstaatsprinzip des Art.20 Abs.3 GG, der Antragsgegner ist verpflichtet der
Feststellungsentscheidung Folge zu leisten.>* Fiir den Fall einer kompetenzwidri-
gen Regelung in einem Landesgesetz bedeutet dieses letztlich, dass diese nicht
vollzogen werden darf und zeitnah auch formal durch den Landesgesetzgeber auf-
gehoben werden sollte.

2.  Abstrakte Normenkontrolle (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG)

Gemil Art.93 Abs.1 Nr.2 GG entscheidet das Bundesverfassungsgericht ferner
»bei Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln {iber die formliche und sachliche
Vereinbarkeit von (...) Landesrecht mit diesem Grundgesetze oder (...) mit sons-
tigem Bundesrechte auf Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung oder
eines Drittels der Mitglieder des Bundestages«.

a)  Antragsgegenstand

Gegenstand der abstrakten Normenkontrolle kann Bundes- oder Landesrecht

jeder Rangstufe sein,>

so dass ein vom parlamentarischen Landesgesetzgeber
verabschiedetes Naturschutzgesetz ohne Weiteres als Gegenstand eines Normen-
kontrollverfahrens nach Art.93 Abs.1 Nr.2 GG in Betracht kommt. Die Moglich-

keit, einen Normenkontrollantrag zu stellen, tritt - wie bereits ausgefiihrt>® - neben

53 Aus diesem Grund ist der Einschdtzung, dass die Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts nur einen deklaratorischen Charakter hat (so zB Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG,
2013, § 67 Rn.37), mit gewisser Vorsicht zu begegnen. Zwar fillt das Bundesverfassungsge-
richt kein Gestaltungsurteil, jedoch entfaltet auch eine materiell unrichtige Entscheidung die
in § 31 Abs.1 BVerfGG zum Ausdruck gebrachten rechtlichen Bindungswirkungen.

4 Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.148 iVm Rn.115.

3 VoBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.121; Sturm/Detterbeck, in:
Sachs, GG, 2011, Art.93 Rn.55.

% Oben§S5AIIa).
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die Option des Bund-Lénder-Streitverfahrens nach Art.93 Abs.1 Nr.3 GG, so dass
es dem Antragsteller obliegt, durch die Formulierung seines Antrages die mal-
gebliche Verfahrensart vorzugeben. Soweit sich allerdings ein ausdriicklich als
Bund-Liander-Streit beantragtes Verfahren als unzulidssig erweist, weil zum Bei-
spiel dem Antragsteller die organschaftliche Vertretungsbefugnis (§ 68 BVerfGG)
fehlt oder die Antragsfrist des § 69 iVm § 64 Abs.3 BVerfGG versdumt wurde,
wird das Bundesverfassungsgericht das Begehren ggf. in einen Normenkon-

trollantrag umdeuten miissen.

b)  Antragsteller

Art.93 Abs.1 Nr.2 GG begrenzt den Kreis der antragsberechtigten Antragsteller
abschlieBend®’” auf die Bundesregierung, eine Landesregierung®® oder ein Viertel
der Mitglieder des Bundestages. Mit der Bundesregierung ist - ebenso wie bei der
organschaftlichen = Vertretungsbefugnis im Rahmen des Bund-Lénder-
Streitverfahrens> - die Regierung als Kollegialorgan gemeint,*° {iber die Einlei-
tung des Normenkontrollverfahrens muss also mit (einfacher) Mehrheit Beschluss
gefasst werden. Im Ubrigen ist als Berechnungsgrundlage des »Viertels der Mit-
glieder des Bundestages« die gesetzliche Mitgliederzahl (vgl. Art.121 GG), also
die Summe aus Regelzahl (§1 Abs.1 S.1 BWahlG) sowie Uberhang- und Aus-
gleichsmandaten (§ 6 Abs.4 S.2 und Abs.5 BWahlG), heranzuziehen.

Anders als im Bund-Linder-Streitverfahren®! gibt es im Verfahren der abstrak-
ten Normenkontrolle keinen Antragsgegner, da es sich um ein objektives Rechts-
beanstandungsverfahren handelt.®> Die abstrakte Normenkontrolle dient
nicht - wie es bei kontradiktorischen Verfahren der Fall ist - der Durchsetzung
subjektiver Rechtspositionen, sondern es geht ausschlielich um den Schutz der

Verfassung.®?

57 BVerfG, Beschl. v. 20.12.1966 - 1 BvF 2/65 -, BVerfGE 21, 52 (53 f); BVerfG, Beschl. v.

18.12.1984 - 2 BVF 2/84 -, BVerfGE 68, 346 (349).

Die Antragsberechtigung einer Landesregierung ist im Rahmen des Gutachtenauftrages

nicht von Interesse. Entsprechend sei hier nur am Rande darauf hingewiesen, dass eine Lan-

desregierung neben dem Bundesrecht sowohl eigenes Landesrecht als auch Landesrecht an-

derer Bundeslédnder beanstanden kann: BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 2 u. 6/89 -,

BVerfGE 83, 37 (49); BVerfG, Urt. v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (277).

% Oben§S5AIlIc).

60 Vgl. Vopfkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.120; Klein, in: Ben-
da/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2012, Rn.666.

o1 Oben § 5111 1 b).

62 Vgl. VofSkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.118; Detterbeck, in:
Sachs, GG, 2011, Art.93 Rn.53.

63 BVerfG, Urt. v. 20.03.1952 - 1 BvL 12/51 -, BVerfGE 1, 184 (195 f).
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Im Ubrigen fungiert die Bundesregierung im Normenkontrollverfahren - eben-
falls in Abweichung zum Bund-Linder-Streitverfahren® - nicht als organschaftli-
che Vertreterin des Bundes, sie stellt vielmehr - wie zum Beispiel im Organstreit-
verfahren - den Antrag im eigenen Namen. Entsprechendes gilt im Falle der

Antragstellung durch ein Viertel der Mitglieder des Bundestages.

c¢)  Antragsanlass

Ein Normenkontrollverfahren kommt nach dem Wortlaut des Art.93 Abs.1
Nr.2 GG nur »bei Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln iiber die formliche
und sachliche Vereinbarkeit von (...) Landesrecht mit diesem Grundgesetze oder
die Vereinbarkeit von Landesrecht mit sonstigem Bundesrechte« in Betracht. Die-
ses Zulissigkeitskriterium wird hiufig als »Antragsgrund«® oder »Antragsbefug-
nis«®® tituliert. Allerdings iiberzeugen beide Termini nicht vollstindig, da Art.93
Abs.1 Nr.2 GG als objektives Rechtsbeanstandungsverfahren eben keine konkre-
ten Meinungsverschiedenheiten in einem konkreten Anwendungsfall voraussetzt,
sondern Differenzen auf einer abstrakten Ebene bereits ausreichen. Entsprechend
erscheint es sachgerecht, mit dem Terminus »Antragsanlass« eine Begrifflichkeit
zu wihlen, die die Notwendigkeit einer subjektiven Rechtsposition moglichst in
keiner Weise suggeriert.

In § 76 Abs.1 Nr.1 BVerfGG werden die Anforderungen an den Antragsanlass
dahingehend konkretisiert, dass »der Antragsteller (...) Landesrecht (...) wegen
seiner formlichen oder sachlichen Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz oder
dem sonstigen Bundesrecht fiir nichtig hilt«.%” Nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts stellt im Hinblick auf den Grad der Bedenken der engere Wort-
laut des § 76 Abs.1 Nr.1 BVerfGG (»fiir nichtig hdlt«) eine noch verfassungskon-
forme Konkretisierung der weiteren Formulierung in Art.93 Abs.1 Nr.2 GG
(»Zweifeln«) dar.®® Dass diese Sichtweise in der Literatur iiberwiegend kritisch
gesehen und die VerfassungsmaBigkeit des § 76 Abs.1 Nr.1 BVerfGG insoweit in

64 Oben§S5SAIIc).

65 VopBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.123; Detterbeck, in: Sachs,
GG, 2011, Art.93 Rn.58.

66 BVerfG, Beschl. v. 24.06.1997 - 2 BvF 1/93 -, BVerfGE 96, 133 (137); Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.93 Rn.24.

67 Der § 76 Abs.1 Nr.2 BVerfGG ist fiir die hier interessierenden Sachverhalte ohne Bedeu-
tung und bleibt daher unberiicksichtigt.

o8 BVerfG, Beschl. v. 24.06.1997 - 2 BvF 1/93 -, BVerfGE 96, 133 (137).
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Frage gestellt wird,%® diirfte sich in praktischer Hinsicht kaum auswirken, da die
vom Bundesverfassungsgericht vorausgesetzte »Uberzeugung« von der Unverein-
barkeit der Norm mit héherrangigem Bundesrecht’® letztlich nur eine entspre-
chend klare Formulierung in der Antragsschrift voraussetzt. Mit Blick auf den
»subjektiven« Ansatz beider Formulierungen erweist sich der Ubergang von

»Zweifeln« zu einer »Uberzeugung« eher als fliefend.

Wichtig ist allerdings, dass die »Uberzeugung« bzw. die »Zweifel« in der Per-
son des Antragstellers vorliegen miissen. Auch in diesem Punkt ist § 76 Abs.1
Nr.1 BVerfGG strenger als Art.93 Abs.1 Nr.2 GG, der - jedenfalls dem Wortlaut
nach - auch Bedenken eines anderen Antragsberechtigten oder gar eines sonstigen
Dritten ausreichen ldsst. Gegen die VerfassungsmafBigkeit des § 76 Abs.1 Nr.1
BVerfGG bestehen insoweit keine Einwiinde,”! da der Antragsteller ohne Weite-
res die Moglichkeit hat, sich die Bedenken eines anderen Antragsberechtigten
oder sonstiger Dritter zu eigen zu machen. Insbesondere kann sich die Bundesre-
gierung oder ein Viertel der Mitglieder des Bundestages jederzeit auch einer Lite-
raturauffassung zur Verfassungswidrigkeit einer Vorschrift in einem Landes-

Naturschutzgesetz anschlieBen.

Zu beachten ist jedoch, dass das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang
mit dem Antragsanlass auch darauf hinweist, dass ein besonderes objektives Inte-
resse an der Klarstellung der Geltung der Norm bestehen muss.”? Diesem Kriteri-
um kommt im Verhiltnis zur Darlegung der Uberzeugung von der Verfassungs-
widrigkeit bzw. den Zweifeln an der VerfassungsmifBigkeit der Vorschrift
insoweit eine Korrektivfunktion zu, als ernsthafte Unsicherheiten in der Rechts-
praxis, also jenseits einer rein wissenschaftlichen Betrachtung, bestehen miissen.”
Da allerdings das Bundesverfassungsgericht gleichzeitig betont hat, dass zum Bei-
spiel eine Einigung zwischen Bund und Lindern,’* die fehlende Ersichtlichkeit
eines Anwendungsfalles’”” oder die Moglichkeit der Uberpriifung der Norm in

einem anderen Verfahren’® das objektive Klarstellungsinteresse noch nicht entfal-

9 Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.123; Rozek, in: Maunz u.a.,
BVerfGG, 2013, § 76 Rn.47; Korioth, in: Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
2012, Rn.130.

7 BVerfG, Beschl. v. 24.06.1997 - 2 BvF 1/93 -, BVerfGE 96, 133 (137).

g A.A. Detterbeck, in: Sachs, GG, 2011, Art.93 Rn.58.

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 - 2 BvF 2/01 -, BVerfGE 113, 167 (193); BVerfG, Urt.
v. 28.05.1993 - 2 BVF 2/90 -, BVerfGE 88, 203 (334).

7 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.02.1961 - 2 BvG 1/60 u.a. -, BVerfGE 12, 205 (221) sowie Vofkuh-
le, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.93 Rn.123; Klein, in: Benda/Klein, Verfas-
sungsprozessrecht, 2009, Rn.687; Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 1991, § 9 Rn.9.

" BVerfG, Urt. v. 04.03.1975 - 2 BvF 1/72 -, BVerfGE 39, 96 (105 f).

s BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 - 2 BvF 1/94 -, BVerfGE 100, 249 (257 1).

76 Vgl. BVerfG, Urt. v. 15.11.1971 - 2 BvF 1/70 -, BVerfGE 32, 199 (211); BVerfG, Urt. v.
19.07.1966 - 2 BvF 1/65 -, BVerfGE 20, 56 (95).
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len ldsst, darf diese einschrinkende Anforderung auch keinesfalls iiberbewertet
werden. VerstoBt eine Vorschrift in einem Landes-Naturschutzgesetz nach der
Uberzeugung des Antragstellers gegen die Kompetenzordnung des Grundgeset-
zes, so handelt es sich um einen massiven Rechtsverstof3, bei dem sich ein objek-
tives Klarstellungsinteresse kaum leugnen lésst, zumal fiir die Verwaltung gerade
nicht offensichtlich ist, ob sie nun Bundesrecht oder aber Landesrecht vollziehen

darf bzw. muss.

Auch im Falle einer Missachtung der rechtsstaatlichen Pflicht zur Kennzeich-
nung vom Bundesrecht abweichender landesgesetzlicher Bestimmungen wird man
das objektive Klarstellungsinteresse im Sinne der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts bejahen miissen. Die Regelung der in Rede stehenden Vorschrift
mag hier zwar an sich inhaltlich mit dem Grundgesetz in Einklang stehen, jedoch
ist sie dennoch nichtig, so dass es - im Interesse des nicht verwerfungsbefugten
Rechtsanwenders - ohne Zweifel einer verfassungsgerichtlichen Klarstellung be-
darf.

Fraglich ist allerdings, ob ein die abstrakte Normenkontrolle nach Art.93 Abs.1
Nr.2 GG bzw. § 76 Abs.1 Nr.1 BVerfGG tragender Antragsanlass auch dann vor-
liegt, wenn die Bedenken dahin gehen, dass eine in einem Landes-
Naturschutzgesetz enthaltene Verordnungserméchtigung im Hinblick auf Inhalt,
Zweck oder AusmaB der erteilten Erméchtigung nicht hinreichend bestimmt ist.”’
Zwar wird man auch in einer solchen Konstellation ein objektives Klarstellungsin-
teresse mit Blick auf die formale Existenz sowohl einer bundes- als auch einer
landesrechtlichen Regelung nicht leugnen kdnnen, jedoch ist zu beachten, dass die
landesgesetzliche Verordnungserméchtigung hier auf den ersten Blick (nur) gegen
die jeweilige Landesverfassung’® verstoBt; die Landesverfassungen als solche
gehoren aber im Rahmen des Art.93 Abs.1 Nr.2 GG nach dem klaren Wortlaut
dieser Vorschrift und auch des § 76 Abs.1 Nr.1 BVerfGG nicht zum Priifpro-
gramm.”® Gleichwohl ist eine abstrakte Normenkontrolle im Sinne des Art.93
Abs.1 Nr.2 GG moglich: Das fiir den Bundesgesetzgeber in Art.80 Abs.1 S.2 GG
statuierte Gebot, gesetzliche Verordnungserméachtigungen im Hinblick auf Inhalt,

Zweck und Ausmal} der Erméachtigung hinreichend bestimmt zu formulieren, stellt

7 Dazu oben § 5 ATII 1 d) (2) sowie § 2 A 13. Vgl. allerdings auch Fn.40.

78 Z.B. Art.70 S.2 Verf NW, Art.43 Abs.1 S.2 Verf Nds oder Art.61 Abs.1 S.2 Verf BW.

7 So ausdriicklich BVerfG, Beschl. v. 10.06.1953 - 1 BvF 1/53 -, BVerfGE 2, 307 (336);
Mann, in: Sachs, GG, 2011, Art.93 Rn.57; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.93
Rn.27; vgl. ferner BVerfG, Beschl. v. 17.12.1975 - 1 BvR 548/68 -, BVerfGE 41, 88 (119 f).
Eine an sich denkbare abstrakte Normenkontrolle beim jeweiligen Landesverfassungsgericht
kommt nicht in Betracht, da der Bund bzw. Organe des Bundes hier nicht zum Kreis der
moglichen Antragsteller z&hlen (vgl. z.B. Art.75 Nr.3 Verf NW, Art.54 Nr.3 Verf Nds oder
Art.68 Abs.1 Nr.2 iVm Abs.2 Nr.2 Verf BW).
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namlich seinerseits eine (bloe) Auspriagung des rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Verfassungssystems des Grundgesetzes dar, so dass es auch fiir die Landes-

gesetzgebung verbindlich ist.3

d)  Sonstige Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Auch fiir die Einleitung des Normenkontrollverfahrens gelten das Schriftfor-
merfordernis des § 23 Abs.1 S.1 BVerfGG sowie das Begriindungserfordernis des
§ 23 Abs.1 S.2 BVerfGG. Im Ubrigen greifen keine weiteren Zulissigkeitsvoraus-

setzungen, insbesondere ist der Antragsteller nicht an eine Antragsfrist gebunden.

e)  Begriindetheit: Priifungsmafstab und gerichtliche Entscheidung

Den verfassungsgerichtlichen Priifungsmafstab bilden das gesamte Grundge-
setz und sonstiges Bundesrecht. Hat ein Bundesland also (vermeintlich) die Gren-
zen seiner (Abweichungs-)Gesetzgebungskompetenz {iberschritten, so stel-
len - wie im Bund-Léander-Streitverfahren - Art.74 Abs.1 Nr.29 und Art.72 Abs.3
S.1 Nr.2 GG in Verbindung mit den einschlidgigen Bestimmungen des Bundes-
Naturschutzgesetzes, von denen das Landesgesetz abweicht, die konkrete Messlat-
te dar. In den iibrigen hier interessierenden Konstellationen, also bei einer Verlet-
zung der Kennzeichnungspflicht oder bei nicht hinreichender Bestimmtheit einer
Verordnungserméchtigung, ist das Landesgesetz hingegen an allgemeinen rechts-
staatlichen Anforderungen (Art.20 Abs.3, Art.80 Abs.1 S.2 GG) zu messen. Inso-
weit reicht die bundesverfassungsgerichtliche Priifungspflicht im Normenkon-
trollverfahren nach Art.93 Abs.1 Nr.2 GG deutlich weiter als im Bund-Lénder-

Streitverfahren.®!

Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass das Bundesverfassungsgericht im
Normenkontrollverfahren nicht auf eine Priifung der Vereinbarkeit des Landesge-
setzes mit den vorstehend genannten Bestimmungen des Grundgesetzes be-
schréinkt ist. Vielmehr muss es in diesem objektiven Rechtsbeanstandungsverfah-

ren - auch ohne eine entsprechende »Riige« des Antragstellers - zum Beispiel

80 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.10.1986 - 2 BvL 7 u. 8/84, BVerfGE 73, 388 (400); BVerfG,
Beschl. v. 20.10.1981 - 1 BvR 640/80 -, BVerfGE 58, 257 (277); BVerfG, Beschl. v.
25.11.1980 - 2 BvL 7, 8 u. 9/76 -, BVerfGE 55, 207 (226); BVerfG, Beschl. v. 27.01.1976 -
1 BvR 2325/73 -, BVerfGE 41, 251 (266).

81 Siehe oben § 5 A 111 1 d).
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einer Verletzung von Grundrechten oder des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes

ebenfalls nachgehen.

Kommt das Bundesverfassungsgericht zu der Uberzeugung, dass die in Rede
stehende Vorschrift des Landes-Naturschutzgesetzes mit dem Grundgesetz oder
sonstigem Bundesrecht unvereinbar ist, so erklirt es diese gemdl3 § 78 S.1 BVer-
fGG - mit Gesetzeskraft (§ 31 Abs.2 S.1 BVerfGQG) - fiir nichtig. Gleichzeitig
kann das Bundesverfassungsgericht auch weitere Bestimmungen des gleichen
Gesetzes gemdll § 78 S.2 BVerfGG fiir nichtig erkldren, wenn sie aus denselben
Griinden mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht unvereinbar sind. Die
Verfahrensherrschaft des Antragstellers im Hinblick auf den Antragsgegenstand
wird hier also - im Interesse der Rechtssicherheit bzw. Rechtsklarheit und der
Prozessdkonomie®? - eingeschrinkt. Eine Ausweitung der bundesverfassungsge-
richtlichen Entscheidung auf das Naturschutzgesetz eines anderen Bundeslandes
scheidet allerdings trotz der missverstéindlichen Wortwahl in § 78 S.2 BVerfGG*?

aus.®*

Mit der bundesverfassungsgerichtlichen Feststellung, dass eine Vorschrift eines
Landes-Naturschutzgesetzes nichtig ist, lebt fiir dieses Bundesland zwangsldufig
die urspriingliche Regelung des betroffenen Sachverhaltes durch das Bundes-
Naturschutzgesetz wieder auf. Unanfechtbare Entscheidungen, die auf einer fiir
nichtig erklédrten landesrechtlichen Norm beruhen, bleiben in ihrem Bestand erhal-
ten (§ 79 Abs.2 S.1 BVerfGQG), sie diirfen gemil3 § 79 Abs.2 S.2 BVerfGG aller-

dings nicht mehr vollstreckt werden.

3. Einstweilige Anordnung (§ 32 BVerfGG)

Nur der Vollstindigkeit halber sei an dieser Stelle erwéhnt, dass ergdnzend zu
den Verfahren in der Hauptsache jedenfalls theoretisch®® ein Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG in Betracht kommt. Da aller-
dings die zentrale Voraussetzung dieses bereits vor Anhdngigkeit des Haupt-
sacheverfahrens moglichen Antrages, ndmlich die dringende Gebotenheit der

einstweiligen Anordnung »zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung

82 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2013, § 78 Rn.39.

83 Semantisch korrekt miisste in § 78 S.2 BVerfGG nicht von »weitere(n) Bestimmungen des
gleichen Gesetzes«, sondern vielmehr desselben Gesetzes gesprochen werden.

84 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2013, § 78 Rn.37.

8 Vgl auchunten § 5C 1.
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drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund«,*® in den hier inte-
ressierenden Konstellationen im Regelfall kaum erfiillt sein wird, soll eine néhere

Befassung mit dieser prozessualen Option an dieser Stelle unterbleiben.

IV. Exkurs: Mittelbare prozessuale Instrumente

Die bisher skizzierten prozessualen Optionen beschrianken sich auf den prinzi-
palen Rechtsschutz, also ein unmittelbares Vorgehen gegen das Landes-
Naturschutzgesetzes, in dem die flir verfassungswidrig erachtete(n) Bestim-
mung(en) enthalten ist (sind). Um das Gesamtbild abzurunden und damit auch
eine hinreichende Grundlage fiir die noch ausstehenden strategischen Erwidgungen
zu erhalten, soll im Folgenden - gleichsam exkursorisch - in knapper Form darge-
stellt werden, ob und inwieweit die Verfassungswidrigkeit eines Landes-
Naturschutzgesetzes auch einer bloBen Inzidentkontrolle zugénglich ist. Dabei
werden nicht nur die Klagemoglichkeiten des Bundes selbst, sondern vielmehr

auch die Rechtsschutzoptionen Dritter beleuchtet.

1.  Optionen des Bundes

Soweit ein Landes-Naturschutzgesetz durch Verwaltungsakte der unmittelba-
ren oder mittelbaren Landesverwaltung vollzogen wird, kommt der Bund als Kl&-
ger im Rahmen einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage insbesondere®” dann
in Betracht, wenn er Adressat einer ihn in eigenen Rechten® belastenden Einzel-
fallregelung ist bzw. eine ihn begiinstigende Einzelfallregelung nicht getroffen
wird.®® Wenn in einem solchen Rechtsstreit ein Verwaltungsgericht, ein Oberver-
waltungsgericht bzw. Verwaltungsgerichtshof oder das Bundesverwaltungsgericht
eine streitbedeutsame Bestimmung des Landes-Naturschutzgesetzes fiir verfas-

sungswidrig hélt, so muss das Gericht in Ermangelung einer eigenen Verwer-

86 Zu diesem Kriterium ausfithrlich z.B. Grafhoff, in: Maunz u.a. BVerfGG, 2013, § 32
Rn.55 ff.

Der Nachbarrechtsschutz zu Gunsten des Bundes soll hier auller Betracht bleiben.

Wenn der Bund z.B. als Bauherr auftritt, kann er sich als Triager 6ffentlicher Gewalt zwar
nicht auf Art.14 Abs.1 S.1 GG berufen, jedoch genieBt die Baufreiheit insoweit auch einen
einfachgesetzlichen Schutz, der dem Bund nicht verwehrt werden kann.

Eine verfassungsrechtliche Streitigkeit, die den Weg in die Verwaltungsgerichtsbarkeit
gemal § 40 Abs.1 S.1 VwGO von vornherein versperren wiirde, liegt in dieser Konstellation
zumindest dann nicht vor, wenn auf Seiten des Bundes kein Organ oder Teil eines Organes
agiert, das in Art.93 Abs.1 Nr.2 GG bzw. § 76 Abs.1 BVerfGG oder § 68 BVerfGG benannt
wird. Zudem wurzelt der Streit um die RechtmiBigkeit eines Verwaltungsaktes nicht unmit-
telbar in der Verfassung, wenn zunéchst einmal (nur) die Unvereinbarkeit des Verwaltungs-
aktes mit einfachem Recht geriigt wird.

87
88

89
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fungskompetenz das Verfahren aussetzen und im Wege der konkreten Normen-
kontrolle eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einholen (Art.100
Abs.1 S.2 Alt.1 GG).

Soweit ein Landes-Naturschutzgesetz durch den Erlass einer Rechtsverordnung
der Landesregierung oder eines Landesministers vollzogen wird,”® kann in den
Bundesldndern, in denen von der Erméchtigung des § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO Ge-
brauch gemacht worden ist,”! prinzipiell jede Bundesbehdrde die Rechtsverord-
nung im Wege der oberverwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle zur Uberprii-
fung stellen. Anders als beim Normenkontrollantrag einer Privatperson muss die
(Bundes-)Behorde insoweit keine Antragsbefugnis nachweisen, da das diesbeziig-
liche Erfordernis in § 47 Abs.2 S.1 VwGO nach dem klaren Wortlaut dieser Vor-
schrift auf die Antragstellung durch Privatpersonen beschriinkt ist.”> Wenn das
Oberverwaltungsgericht bzw. der Verwaltungsgerichtshof allerdings zu der Uber-
zeugung gelangt, dass die Verordnungsermichtigung im  Landes-
Naturschutzgesetz ihrerseits verfassungswidrig ist, darf es/er diese aber ebenfalls
nicht selbst verwerfen, sondern muss wiederum im konkreten Normenkontrollver-
fahren nach Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1 GG eine Entscheidung des Bundesverfas-

sungsgerichts einholen.”?

Schlie8lich kommen noch Konstellationen in Betracht, in denen Bundesbehor-
den im Rahmen ihrer Zustindigkeit zur Anwendung eines Landes-
Naturschutzgesetzes berufen sind. So muss zum Beispiel das Eisenbahn-
Bundesamt als Planfeststellungsbehdrde beim Erlass des Planfeststellungsbe-
schlusses die Vereinbarkeit des Vorhabens mit allen 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften, also auch mit dem gesamten Naturschutzrecht, priifen.”* Soweit die
Bundesbehdrde in einer solchen Konstellation zu der Auffassung gelangt, dass
eine Bestimmung eines Landes-Naturschutzgesetzes sich als verfassungswidrig

darstellt, bleibt ihr mangels eigener Verwerfungskompetenz nur die Moglichkeit,

% Fiir Fallbeispiele vgl. Fn.40.

ol Bis auf Berlin, Hamburg und Nordrhein-Westfalen haben alle Bundesldnder von der Er-
machtigung des § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO jedenfalls grundsétzlich Gebrauch gemacht; vgl.
Giesberts, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO, § 47 Rn.23 f.

2 Vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 2013, § 47 Rn.82.

%3 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2010, § 47 Rn.346.

94 Vgl. § 75 Abs.1 VwVTG. Die Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlusses be-
schrinkt sich insoweit auf die Zustindigkeit und das Verfahren; vgl. Schoen, Die Planfest-
stellung zwischen Kontrollerlaubnis und Planungsentscheidung, 2003, S.79 ff. Besonders
bedeutsam sind insoweit die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung, bei der die Bundesbe-
horde gemédf § 17 Abs.2 BNatSchG im Falle einer Abweichung von der Stellungnahme der
(unteren) Landesnaturschutzbehorde das Benehmen mit der obersten Landesnaturschutzbe-
horde herstellen muss, sowie der Befreiungstatbestand des § 67 BNatSchG. Zur Verfas-
sungsmafigkeit der landesgesetzlichen Modifikationen der bundesrechtlichen Eingriffsrege-
lung und des bundesrechtlichen Befreiungstatbestandes vgl. § 4 Il und § 4 XI 3.
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iiber das zustindige Bundesministerium die Einleitung eines Normenkontrollver-
fahrens (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG) oder eines Bund-Lander-Streitverfahrens (Art.93
Abs.1 Nr.3 GG) durch die Bundesregierung anzuregen.” Fruchtet diese Anregung
nicht, so muss die Bundesbehdrde das Landes-Naturschutzgesetz anwenden. Eine
(verfassungs-)gerichtliche Kldrung erfolgt dann gegebenenfalls auf die Klage ei-

nes betroffenen Biirgers hin.”

2.  Optionen Dritter

Dass der Bund selbst als Kldger in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
in Erscheinung tritt, wird angesichts der zumindest fiir die Anfechtungs- und die
Verpflichtungsklage erforderlichen Klagebefugnis eher den Ausnahmefall bilden.
Im Regelfall sind es vielmehr natiirliche und juristische Personen des Privatrech-
tes, die durch den Vollzug der Landes-Naturschutzgesetze betroffen werden. Er-
folgt der Vollzug mittels Verwaltungsakt, so gelten die vorstehenden Ausfiithrun-
gen zu einer Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage des Bundes®’ entsprechend:
Hilt ein Gericht der Verwaltungsgerichtsbarkeit eine streitentscheidende Bestim-
mung des Landes-Naturschutzgesetzes, die in ein subjektiv-6ffentliches Recht des
Klégers eingreift, fir verfassungswidrig, so hat es gemall Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1
GG das Verfahren auszusetzen und eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts einzuholen.

Auch die Einleitung eines Normenkontrollverfahrens nach § 47 Abs.1 Nr.2
VwGO mit »integriertem« Vorlageverfahren nach Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1 GG ist
in den Léndern, die von der Erméchtigung des § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO Gebrauch
gemacht haben, prinzipiell denkbar. Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass Pri-
vatpersonen - anders als Behorden - im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen
Normenkontrollverfahrens nur dann antragsbefugt sind, wenn sie im Sinne des
§47 Abs.2 S.1 VwGO geltend machen, durch die auf das Landes-
Naturschutzgesetz gestiitzte Verordnung oder deren Anwendung »in ihren Rech-
ten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden«. Wenn diese
Schwelle - auf Grundlage welchen subjektiv-6ffentlichen Rechtes auch immer -

iiberschritten ist, priift das Oberverwaltungsgericht bzw. der Verwaltungsge-

95 Das Fehlen einer eigenen Verwerfungskompetenz der Verwaltung ist allerdings umstritten;

vgl. zum Streitstand Sachs, in: Sachs, GG, 2011, Art.20 Rn.97.
% Dazu sogleich § 5 ATV 2.
o7 Soeben § SAIV 1.
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richtshof die Norm allerdings unter allen rechtlichen Gesichtspunkten.’® Dieses
schlieBt es auch hier ein, im Falle der Uberzeugung von der Verfassungswidrig-
keit der im Landes-Naturschutzgesetz enthaltenen Verordnungserméchtigung ge-
mifB Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1 GG das Bundesverfassungsgericht anrufen zu miis-

sen.

Sofern der Kldger den verwaltungsgerichtlichen Instanzenzug ausgeschopft
hat, ohne dass es zu einer Vorlage gemif3 Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1 GG gekommen
ist, kann eine natiirliche oder juristische Person® des Privatrechts gemiB Art.93
Abs.1 Nr.4a GG gegebenenfalls noch eine Verfassungsbeschwerde zum Bundes-
verfassungsgericht erheben, in deren Zuge dann das die Vollzugsgrundlage bil-
dende Landes-Naturschutzgesetz auf den Priifstand gestellt wird. Selbst eine Ver-
fassungsbeschwerde unmittelbar gegen ein Landes-Naturschutzgesetz ist
theoretisch denkbar, wenn eine in dem Gesetz enthaltene Bestimmung den Be-
schwerdefiihrer unmittelbar, also ohne einen weiteren Vollzugsakt, in seinen

Grundrechten belastet'”

und er zudem keine Mdglichkeit hat, in zumutbarer Wei-
se anderweitigen Rechtsschutz zu erhalten.!®! Im Ubrigen kann eine Verfassungs-
beschwerde unmittelbar gegen ein Gesetz gemif § 93 Abs.3 BVerfGG nur binnen

eines Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes erhoben werden.

B. Rechtsverordnungen der Landesregierung bzw. des Landesministe-

riums

Beruht eine auf ein Landes-Naturschutzgesetz gestiitzte Rechtsverordnung auf
einer fiir verfassungswidrig erachteten Erméchtigungsgrundlage, so kann der
Bund die Verfassungswidrigkeit der parlamentarischen Erméchtigungsgrundlage
im Bund-Lénder-Streitverfahren (Art.93 Abs.1 Nr.3 GG) oder im Verfahren der
abstrakten Normenkontrolle (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG) riigen.'”? Im Ubrigen haben
sonstige Bundesbehorden die Moglichkeit, in den Bundeslindern, die von der
Erméchtigung des § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO Gebrauch gemacht haben, einen gegen

die Rechtsverordnung gerichteten Normenkontrollantrag zum Oberverwaltungs-

%8 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.08.1991 - 4 NB 3/91 -, NVwZ 1992, 597 (598); BVerwG, Be-
schl. v. 12.03.1982 - 4 N 1.80 -, BVerwGE 65, 131 (136).

Da als betroffenes Grundrecht im Bereich von Belastungen durch das Naturschutzrecht im
Regelfall die Eigentumsgarantie des Art.14 Abs.1 S.1 GG in Rede steht, sind die Anforde-
rungen des Art.19 Abs.3 GG hier iiblicherweise erfiillt.

Zur Beschwerdebefugnis bei Verfassungsbeschwerden gegen Gesetze vgl. Bethge, in:
Maunz u.a., BVerfGG, 2013, § 90 Rn.373 ff.

Zum Erfordernis der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerden vgl. Bethge, in: Maunz u.a.,
BVerfGG, 2013, § 90 Rn.402 ff.

102 Oben § 5 A 11l
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101
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gericht bzw. Verwaltungsgerichtshof zu stellen und auf diese Weise eine konkrete

Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht zu »provozieren«. %

Sofern die Verordnungserméchtigung im Landes-Naturschutzgesetz zwar ver-
fassungsgemél ist, die Rechtsverordnung aber den Rahmen der Erméchtigung
iiberschreitet,'® kann der Bund gegen die Rechtsverordnung ein Bund-Linder-
Streitverfahren oder eine abstrakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungs-
gericht allenfalls dann anstrengen, soweit in der Uberschreitung zugleich ein (in-
haltlicher) Ubergriff in die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes liegt; auch
Rechtsverordnungen kommen in diesen beiden Verfahren prinzipiell als Antrags-
gegenstand in Betracht.!% Im Ubrigen haben Bundesbehorden auch hier die Mog-
lichkeit gegen eine fiir rechtswidrig erachtete Rechtsverordnung ein Normenkon-
trollverfahren auf der Grundlage des § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO anzustrengen.

SchlieBlich sei ergidnzend darauf hingewiesen, dass der Bund und Dritte in
Anwendung der oben fiir den Vollzug des Landes-Naturschutzgesetzes skizzierten

Grundsitze!%

verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz in Form einer Anfechtungs-
oder Verpflichtungsklage suchen kdnnen, wenn die Rechtsverordnung ihnen ge-

geniiber in Gestalt eines Verwaltungsaktes vollzogen wird.

C. Sonstige Handlungsoptionen und strategische Erwigungen des Bun-
des

Selbst wenn der Bund eine Bestimmung eines Landes-Naturschutzgesetzes fiir
verfassungswidrig erachtet, begriinden Art.93 Abs.1 Nr.2 und Nr.3 GG nur die
Berechtigung, prinzipiell aber keine Verpflichtung zur Inanspruchnahme prinzipa-
len Rechtsschutzes. Entsprechendes gilt fiir die Einleitung eines Normenkontroll-
verfahrens nach § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO sowie fiir die Moglichkeiten des Bundes,
sich gegen an ihn adressierte bzw. von ihm begehrte Verwaltungsakte mittels An-
fechtungs- und Verpflichtungsklage zu wehren.!®” Nur wenn Dritte Rechtsschutz
suchen,'% hat der Bund keinen Einfluss darauf, ob es iiberhaupt zu einem gericht-
lichen Verfahren kommt und wie sich dieses Verfahren entwickelt.

15 Oben§5AIV 2.

104 Dazu oben § 2 A 1 3 b). Im Zweiten Teil dieser Untersuchung wird diese Fallkonstellation
gleichsam mangels Masse nicht betrachtet.

105 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.06.2002 - 2 BvF 4/98 -, BVerfGE 106, 1 (12); BVerfG, Urt. v.
06.07.1999 - 2 BvF 3/90 -, BVerfGE 101, 1 (30); BVerfG, Beschl. v. 10.06.1953 - 1 BvF
1/53 -, BVerfGE 2, 307 (312 ).

106 Oben § 5 AIV.

107 Dazuoben § 5 A1V 1.

108 Dazuoben § 5 ATV 2.
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Im Hinblick auf die These, dass der Bund nur berechtigt, nicht aber verpflichtet
ist, prinzipalen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, konnte es allerdings anders
liegen, wenn eine fehlerhafte Regelung in einem abweichenden oder konkretisie-
renden Landesgesetz nicht nur dem Bundesrecht widerspricht, sondern ihr gleich-
zeitig auch unionsrechtliche Vorgaben entgegenstehen. Denn gegeniiber der Eu-
ropdischen Union ist der Bund fiir jedes staatliche Fehlverhalten in seinem
Hoheitsgebiet verantwortlich.!® Der Bund kann sich insoweit nicht darauf beru-
fen, dass die Linder ihm gegeniiber nach Maf3gabe des nationalen Verfassungs-
rechts eine Weisungsfreiheit genieBen.!!” Entsprechend kommt als Antragsgegner
im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art.258 AEUV ausschliel3-
lich der Bund in Betracht.!''! Mit Blick auf diese Verantwortlichkeit des Bundes,

die auch vollstreckungsrechtliche'!?

113

und haftungsrechtliche Konsequenzen haben
kann,' ° ist davon auszugehen, dass sich bei einer gleichzeitigen Unionsrechtswid-
rigkeit einer nach nationalen MaBstiben verfassungswidrigen Abweichungsge-
setzgebung eines Landes die Moglichkeit der Inanspruchnahme prinzipalen ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsschutzes jedenfalls zu einer Obliegenheit des Bundes

verdichtet.

Im Folgenden wird - unbeschadet der soeben skizzierten europarechtlichen
Problematik - in der gebotenen Kiirze aufgezeigt, wie der Bund mit den ihm zur
Verfiigung stehenden prozessualen Handlungsmitteln sinnvoll umgehen kann.
Uberdies wird ein Blick auf etwaige Alternativen zum verfassungs- oder verwal-

tungsgerichtlichen Rechtsschutz geworfen.!'!*

I. Umgang mit den prozessualen Handlungsmitteln

Die abstrakte Normenkontrolle und das Bund-Léander-Streitverfahren sollten

duBerst behutsam eingesetzt werden. Gleiches gilt erst recht fiir einen Antrag auf

109 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, 2013, Art.258 AEUV Rn.64; Cre-
mer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 2011, Art.258 AEUV Rn.28; Borchardt, in: Dauses,
EU-Wirtschaftsrecht, 2013, P.I Rn.19.

10 Vel EuGH, Urt. v. 02.12.1986 - Rs. C-239/85 -, EuGHE 1986, 3657 (3660); EuGH, Urt. v.
13.04.2000, - Rs. C 274/98 -, EuGHE 2000, 1-2823 (Rn. 19); Karpenstein, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art.258 AEUV Rn.64.

U Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 2010, Rn.255.

12 Vgl. insb. Art.260 Abs.3 AEUV.

13 Vel nur EuGH, Urt. v. 28.06.2001 - Rs. C 118/00 -, EuGHE 2001, I-5063 (Rn.36); FuGH,

Urt. v. 04.07.2000 - Rs. C-424/97 -, EuGHE 2000, 1-5123 (Rn.26); EuGH, Urt. v.

24.09.1998 - Rs. C-319/96 - EuGHE 1998, 1-5255 (Rn.24); Borchardt, in: Dauses, EU-

Wirtschaftsrecht, 2013, P.I Rn.46 und Rn.307 ff.

Weitere Handlungsoptionen auferhalb des prozessualen Instrumentariums, die sich nicht auf

eine konkrete, bereits in Kraft getretene Bestimmung eines Landes-Naturschutzgesetzes be-

ziechen, werden unten unter § 6 C erortert.
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Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG. Denn auch wenn die
Bindung des (Landes-)Gesetzgebers an die Verfassung eine elementare Auspra-
gung des Rechtsstaatsprinzips darstellt, gibt es doch auch gewichtige Griinde, die
im Einzelfall gegen die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens sprechen kon-
nen: So liegt zum einen auf der Hand, dass jedes verfassungsgerichtliche Verfah-
ren, mit dem der Bund eine landesgesetzliche Regelung riigt, eine Belastung der
Bund-Land-Beziehungen und damit des Bundesstaates insgesamt bedeutet. Die
Inanspruchnahme verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes kann also unter Um-
stdnden politisch nicht opportun sein. Zum anderen ist zu beachten, dass die im
ersten und zweiten Teil dieser Untersuchung getroffenen Aussagen zur Verfas-
sungswidrigkeit einer (Abweichungs-)Gesetzgebung der Lander noch keine ge-
richtliche Bestédtigung erfahren haben. Insbesondere fehlt es an einer einschlagi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Es besteht also ein nicht
unerhebliches Prozessrisiko, so dass insbesondere bei VerstoBen gegen die Kenn-
zeichnungspflicht sehr genau {iberlegt werden muss, ob sich ein Schultern dieses

Risikos als lohnenswert erweist.

Sofern sich der Bund fiir ein Vorgehen gegen eine von ihm fiir verfassungswid-
rig erachtete Bestimmung in einem Landes-Naturschutzgesetz entschlief3t, ist zu
beriicksichtigen, dass im Bund-Lénder-Streitverfahren nach Art.93 Abs.1 Nr.3
GG ausschlieBlich die Kompetenziiberschreitung eines Bundeslandes geltend ge-
macht werden kann.!'> Im Regelfall ist daher die Einleitung eines abstrakten
Normenkontrollverfahrens nach Art.93 Abs.1 Nr.2 GG vorzugswiirdig, da das
Bundesverfassungsgericht in diesem Verfahren die Bestimmung des Landes-
Naturschutzgesetzes umfassend auf ihre VerfassungsmiBigkeit hin {iberpriift,''®
also auch VerstoBBe gegen das Rechtsstaatsprinzip (Art.20 Abs.3 und Art.80 Abs.1
S.2 GG) in den Fokus nimmt. Fiir das Normenkontrollverfahren spricht zudem,
dass das Bundesverfassungsgericht im Falle seiner Begriindetheit die Nichtigkeit
der landesgesetzlichen Bestimmung ausspricht, es keiner Antragsfrist unterliegt
und schlieBlich der Kreis der auf Seiten des Bundes Antragsberechtigten grofer

ist als im Bund-Lander-Streitverfahren.

Soweit der Bund als Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes klagebefugt
ist oder er gemilB § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO - ohne eine Beeintriachtigung eigener
Rechte geltend machen zu miissen - ein Normenkontrollverfahren gegen eine auf
ein Landes-Naturschutzgesetz gestiitzte Rechtsverordnung initiieren kann, sollte

dennoch vorrangig prinzipaler verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gesucht

5 Oben § 5 ATl 1 d)und f).
116 Oben § 5 AIIl 2 ¢)und e).



231

werden, wenn das Gesetz, das mit dem Verwaltungsakt oder der Rechtsverord-
nung vollzogen wird, seinerseits fiir verfassungswidrig erachtet wird. Die konkre-
te Normenkontrolle nach Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1 GG ist insoweit gleichsam fiir
»Zufallsfunde« in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren gedacht. Zudem ist
aus dem praktischen Blickwinkel zu beachten, dass der Verwaltungsrichter ange-
sichts der recht strengen Anforderungen an die Form und die Begriindung des
Vorlagebeschlusses im konkreten Normenkontrollverfahren'!” schnell geneigt
sein kann, den Fall »durchzuentscheiden« und etwaige verfassungsrechtliche Be-

denken auszublenden.

Sofern der Bund sich selbst zur Untétigkeit entschlieBt, kann die Verfassungs-
widrigkeit der landesrechtlichen Regelungen ggf. auf die Klage eines Dritten hin
herausgeschilt und durch eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts be-
stitigt werden. Eine solche Entwicklung hat fiir den Bund den Vorteil, dass er
weder das Bund-Lénder-Verhéltnis belastet noch ein Prozessrisiko trégt. Anderer-
seits ist der Bund aber auch von Zufilligkeiten abhidngig. Er hat grundsétzlich
keinen Einfluss darauf, ob es iiberhaupt zu einem gerichtlichen Verfahren kommt

und wie sich ein etwaiges Verfahren entwickelt.

II. Handlungsmittel jenseits des Prozessrechts

Selbstverstandlich steht es dem Bund frei, nach Erlass eines Landes-
Naturschutzgesetzes den Kontakt zu dem betroffenen Bundesland zu suchen, um
auf die freiwillige Aufhebung einer fiir verfassungswidrig erachteten Regelung
hinzuwirken. Das dem Bund zur Verfiigung stehende Handlungsarsenal umfasst
dabei zum Beispiel die bloBe Bitte, die Anregung zur Einrichtung eines runden
Tisches oder auch die Androhung eines verfassungsgerichtlichen Verfahrens. So-
fern die Grenzen der zuldssigen Auslegung nicht liberschritten werden, kommt
auch eine Verstindigung zwischen Bund und Land iiber eine (verfassungskon-
forme) Auslegung einer kritischen Bestimmung des Landes-Naturschutzgesetzes
grundsitzlich in Betracht, jedoch kann eine solche Ubereinkunft keinesfalls Drit-

te, also insbesondere betroffene Biirger oder die Judikative, binden.

Eine weitere Handlungsoption des Bundes besteht darin, eine fiir verfassungs-
widrig erachtete, vom Bundesrecht abweichende Regelung in einem Landes-
Naturschutzgesetz durch eine erneute Beschlussfassung des Bundesgesetzgebers

iiber die Ausgangsregelung im Bundes-Naturschutzgesetz wieder auller Kraft zu

7 Vgl. dazu Ulsamer, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2013, § 80 Rn.288 ff.
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setzen.!!® Der offensichtliche Nachteil eines solchen Vorgehens besteht allerdings
darin, dass es eines weiteren Gesetzgebungsverfahrens auf Bundesebene bedarf
und dass das betroffene Bundesland erneut von der bundesgesetzlichen Regelung
abweichen kann bzw. es durch Erlass einer landesgesetzlichen Regelung innerhalb
der Karenzzeit des Art.72 Abs.3 S.2 GG die Anwendbarkeit des neuen Bundes-
rechts sogar von vornherein verhindern kann. Der Aufwand und das nur einge-
schrinkte Potenzial, den Konflikt dauerhaft zu 16sen, sprechen somit recht deut-

lich gegen ein solches Vorgehen des Bundes.

§ 6 Handlungsoptionen und -strategien des Bundes im Vorfeld

des (formalen) Inkrafttretens der landesrechtlichen Regelung

A. Parlamentarische Gesetzgebung des Landes

Den Bundesldndern kommt - dem Wesen eines Bundesstaates entsprechend -
auch nach Mallgabe der Ausgestaltung des Bundesstaates im Grundgesetz Staats-
qualitit zu.'"” Diese Eigenstaatlichkeit der Linder prigt im Ausgangspunkt ihre
parlamentarische Gesetzgebung. Weist das Grundgesetz den Léndern fiir eine
bestimmte Materie die Gesetzgebungskompetenz zu, liegt nicht nur die Verant-
wortung flir den Inhalt des Gesetzes, sondern auch die Verantwortung fiir die Mo-
dalititen des Gesetzgebungsverfahrens in den Hénden der Lénder, wobei hier im
Hinblick auf den letztgenannten Punkt selbstverstindlich vorrangig die Landes-
verfassungen zum Tragen kommen. Im Folgenden soll untersucht werden, ob und
gegebenenfalls wie der Bund bereits im parlamentarischen Gesetzgebungsverfah-
ren des Landes auf die Verabschiedung eines von ihm fiir verfassungswidrig er-

achteten Gesetzes(-entwurfs) Einfluss nehmen kann.

18 Diese Moglichkeit wird zwar grundsétzlich nur fiir eine verfassungsmiBige Abweichung

eines Bundeslandes angenommen (Degenhart, in: Sachs, GG, 2011, Art.72 Rn.43; Hebeler,
JA 2010, 688 (692)), jedoch diirfte sie bei verfassungswidrigen landesgesetzlichen Bestim-
mungen ohne weiteres ebenfalls zum Tragen kommen.

19 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.05.2001 - 2 BvK 1/00 -, BVerfGE 103, 332 (350 f); BVerfG,
Beschl. v. 06.10.1992 - 1 BvR 1586/89 u.a. -, BVerfGE 87, 181 (196); BVerfG, Urt. v.
24.06.1986 - 2 BVF 1/83 u.a. -, BVerfGE 72, 330 (388); Herzog/Greszick, in: Maunz/Diirig,
GG, 2013, Art.20 Rn.13 f; Schnapp, in: v. Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.20 Rn.15.
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L. Ausgangssituation

1. Pflichten der Linder im Hinblick auf den Inhalt von Gesetzen

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass eine jedenfalls objektive Verpflichtung der
Lander besteht, nur solche parlamentarischen Gesetze zu erlassen, die ihrem In-
halt nach mit héherrangigem Recht, in diesem Fall also der Landesverfassung und
dem gesamten Bundesrecht (einschlieBlich des Grundgesetzes), vereinbar sind.!?
Die Frage ist allerdings, ob und inwieweit die skizzierten Pflichten des Landes
bereits im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren greifen. Konkret geht es
also um die Frage, ob die Verpflichtung der Lander zur Wahrung der Kompetenz-
ordnung sowie zur Kennzeichnung von abweichenden Regelungen bei Ausiibung
der Abweichungsgesetzgebungskompetenz ausschlielich ergebnisbezogen ist
oder ob die maBgeblichen Bestimmungen des Grundgesetzes (Art.70 ff, Art.20
Abs.3 GG) insoweit bereits vor dem Inkrafttreten des Landesgesetzes Bindungs-
wirkungen ausldsen, es sich also gleichsam auch um handlungsbezogene Pflichten
handelt.

Zur Beantwortung dieser Frage seien zunidchst einmal die Ausfiihrungen im
ersten Teil dieses Gutachtens zum Eintritt der Sperrwirkung nach Art.72 Abs.1
GG bzw. der »Eroffnungswirkung« nach Art.72 Abs.3 GG in Erinnerung gerufen.
Dort wurde ausgefiihrt, dass die Sperrwirkung des Art.72 Abs.1 GG mindestens
die Verkiindung, teilweise sogar das Inkrafttreten des Bundesgesetzes voraus-
setzt,'?! wihrend fiir den Beginn der Abweichungsbefugnis im Sinne des Art.72
Abs.3 S.1 GG alleine die Verkiindung des Gesetzes mafBgeblich ist.'?? Das Argu-
ment der Transparenz und der Rechtssicherheit, das diese Sichtweise zu Art.72
Abs.1 und Abs.3 GG im Wesentlichen tragt, kann auch in der hier interessieren-
den Konstellation nicht unberiicksichtigt bleiben. Denn es liegt auf der Hand, dass
die (drohende) Uberschreitung der Abweichungskompetenz oder die Missachtung
der Kennzeichnungspflicht im Entwurf eines Landesnaturschutzgesetzes sich
nicht zwangsldufig in der spater verkiindeten Fassung des Gesetzes wiederfinden
muss. Vielmehr diirfte es in einem gewissen Malle sogar dem Wesen und der
Komplexitdt der Abweichungsgesetzgebung geschuldet sein, dass Gesetzesvorla-
gen zundchst auch inhaltlich unzuldssige Regelungen enthalten, die

dann - zumindest im Normalfall - im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wegfal-

120 Siehe oben § 5 AT1.
21 Oben§1AI1.
22 Oben§1AI12.
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len. Prinzipiell stellen sich die Pflichten zur Beachtung der Kompetenzordnung
des Grundgesetzes und zur Kennzeichnung abweichender Regelungen somit als
ergebnisbezogene Pflichten dar.'”® Dieser Befund entspricht auch der fiir das
deutsche Recht typischen Unterscheidung zwischen verfahrensrechtlichen Erfor-

dernissen einerseits und materiell-rechtlichen Anforderungen andererseits.

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht daraus, dass die verschiedenen
Verfassungsorgane oder Teile von Verfassungsorganen, denen nach Maflgabe der
Landesverfassungen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens eine Initiativbe-
fugnis zusteht,'?* ihrerseits an die Verfassung(en) gebunden sind. Denn auch aus
einer Gesetzesvorlage, die im Ergebnis grundgesetzwidrige Inhalte enthilt, kann -
wie soeben dargestellt - am Ende ein verfassungskonformes Gesetz hervorgehen.
Das Landesparlament stellt - ebenso wie der Bundestag auf der Bundesebene'? -
das zentrale Gesetzgebungsorgan dar. Das Landesparlament ist das einzige Ver-
fassungsorgan, das durch Wahlen unmittelbar demokratisch legitimiert wird. Es
iibernimmt mit seinem Gesetzesbeschluss die primdre Verantwortung fiir die In-
halte des Gesetzes. Mit dieser Verantwortung wire es schwerlich vereinbar, wenn
man dem Parlament nicht auch die grundsétzliche Fahigkeit zubilligen wiirde,
etwaige verfassungswidrige Inhalte einer Gesetzesvorlage zu identifizieren und

sie entsprechend vom Gesetzesbeschluss auszunehmen. !¢

Diskutieren lédsst sich somit allenfalls der konkrete Zeitpunkt, ab dem die er-
gebnisbezogenen Anforderungen an das Gesetz erfiillt sein miissen. Als friihester
Termin kommt hier der Gesetzesbeschluss durch den Landtag bzw. die Biirger-
schaft in Betracht, da erst mit diesem Akt der Inhalt des Regelungswerkes fixiert
wird. Der Entwurf bzw. die Vorlage wandelt sich in diesem Zeitpunkt auch be-
grifflich zum Gesetz. Im Rahmen der noch folgenden Schritte des Gesetzge-
bungsverfahrens, namentlich der Ausfertigung und der Verkiindung, diirfen keine
inhaltlichen Anderungen des Gesetzes mehr vorgenommen werden. Mit dem Be-
schluss des grundgesetzwidrigen Gesetzes durch das Landesparlament, also durch
das zentrale, unmittelbar demokratisch legitimierte Gesetzgebungsorgan, verfes-

tigt sich die bisherige »Verfassungsgefdhrdung« zu einer greifbaren Pflichtverlet-

123 Im Erg. wohl ebenso Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.20 Rn.40, wonach
Art.20 Abs.3 (nur) »das verfassungswidrige Gesetz (verbietet)«.

124 Siehe z.B. Art.65 Verf NW, Art.71 BayVerf.

125 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.06.1974 - 2 BvF 2, 3/73 -, BVerfGE 37, 363 (380 f); BVerfG,
Beschl. v. 8.12.2009 - 2 BvR 758/07 -, BVerfGE 125, 104 (123, 131); Kersten, in:
Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.77 Rn.2; Morlok/Hientzsch, JuS 2011, 1 (5).

Selbst wenn man die Pflichten des Landes zur Beachtung der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes sowie zur Kennzeichnung abweichender Regelungen (auch) als verhaltens-
bezogen einstuft und dariiber hinaus einen korrespondierenden » Anspruch« des Bundes auf
Einhaltung dieser Pflichten annimmt, diirfte es doch an der Durchsetzbarkeit dieses »An-
spruches« fehlen; dazu unten § 6 A II und III.
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zung. Die noch ausstehende Ausfertigung des Gesetzes durch den Ministerprasi-
denten bzw. durch den regierenden Biirgermeister sowie seine Verkiindung stellen

im Regelfall nur noch formelle Akte dar.'?’

2.  Pflichten der Liander im Hinblick auf das Gesetzgebungsverfahren

Im Gegensatz zu den vorstehend skizzierten inhaltlichen Pflichten des Landes-
gesetzgebers, sind die verfahrensrechtlichen Anforderungen an den Erlass von
Gesetzen nicht ergebnisbezogen, sondern vielmehr handlungs- bzw. ablaufbezo-
gen. Es stellt sich somit die Frage, ob es zumindest fiir das hier vorrangig interes-
sierende Verfahren der Abweichungsgesetzgebung eine - wie auch immer gearte-
te - Pflicht der Linder zur Beteiligung des Bundes gibt.!?® Sollte diese Frage zu
bejahen sein, so konnte der Bund zwar nicht kraft einer eigenen Kompetenz den
Inhalt des Gesetzes gestalten, er kdnnte aber zumindest die Chance haben, seine
rechtlichen Bedenken vorzubringen. AuBlerdem konnte die Missachtung der ver-
fahrensrechtlichen Position des Bundes eventuell rechtliche Handlungsoptionen

auslosen.

a)  Blick in die Landesverfassungen

Die Grundlage fiir das Gesetzgebungsverfahren in den Landern bilden die je-
weiligen Verfassungen der Gliedstaaten. Deren Durchsicht fiihrt sehr schnell zu
dem Befund, dass in keinem Bundesland der Bund in das Verfahren der Landes-
gesetzgebung einzubinden ist. Aus den Landesverfassungen lésst sich ein Beteili-

gungsrecht des Bundes also nicht ableiten.'?’

b)  Blick in das Grundgesetz

Ein entsprechendes Ergebnis ergibt sich - jedenfalls im Hinblick auf ausdriick-
lich formulierte Beteiligungsrechte des Bundes - bei einem Blick in das Grundge-

setz. Hier wirken die Lander zwar gemdf3 Art.50 GG durch den Bundesrat mittel-

127 Vgl. dazu sowie zum Priifungsrecht des Ministerprisidenten Blome/Grosse-Wilde, DOV

2009, 615 ff.

Zu den Moglichkeiten, ein Beteiligungsrecht des Bundes zu kreieren, siche unten § 6 A IV
1.

Zur Frage, ob eine entsprechende Regelung in einer Landesverfassung iiberhaupt mit dem
Grundgesetz vereinbar wire, siche unten § 6 A I'V.
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bar bei der Gesetzgebung des Bundes mit,'?° es fehlt jedoch an einer vergleichba-
ren Bestimmung, die umgekehrt eine Mitwirkung des Bundes an der Gesetzge-

bung der Lander festschreiben wiirde.

Man kann daher allenfalls erwdgen, ob sich eine Pflicht zur Beteiligung des
Bundes im Gesetzgebungsverfahren der Lander aus allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Grundsitzen, also insbesondere den in Art.20 GG angelegten Verfassungs-
prinzipien, herleiten l4sst. Primér ist hier an das Bundesstaatsprinzip zu denken.
Denn das Bundesstaatsprinzip gewéhrleistet den Bundesldndern nicht nur die Ei-
genstaatlichkeit und damit eine insbesondere durch die Kompetenzzuweisungen
des Grundgesetzes umgrenzte, wehrfahige Rechtsposition, sondern es verpflichtet
die Lander auch zur Bundestreue bzw. zu einem bundesfreundlichen Verhalten:
»Dem bundesstaatlichen Prinzip entspricht (...) die verfassungsrechtliche Pflicht,
daf3 die Glieder des Bundes sowohl einander als auch dem grof3eren Ganzen und
der Bund den Gliedern die Treue halten und sich verstdndigen. Der im Bundes-
staat geltende verfassungsrechtliche Grundsatz des Foderalismus enthdlt deshalb
die Rechtspflicht des Bundes und aller seiner Glieder zu >bundesfreundlichem
Verhalten¢; d.h. alle an dem verfassungsrechtlichen »Biindnis< Beteiligten sind
gehalten, dem Wesen dieses Bilindnisses entsprechend zusammenzuwirken und zu
seiner Festigung und zur Wahrung seiner und der wohlverstandenen Belange sei-

31 Der Grundsatz der Bundestreue »konstituiert oder

ner Glieder beizutragen.«
begrenzt Rechte und Pflichten innerhalb eines bestehenden Rechtsverhiltnisses
zwischen Bund und Léndern, begriindet aber nicht selbstindig ein Rechtsverhilt-
nis zwischen ihnen; die wechselseitigen rechtlichen Beziehungen, innerhalb deren
Treue zu wahren ist, miissen bestehen oder durch Verhandlungen begriindet wer-
den«.'*? In der Sache begrenzt das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens also die

dem Land an sich zustehenden Kompetenzen.'*?

130 Gleichwohl ist der Bundesrat keine Linderkammer, sondern ein Verfassungsorgan des Bun-

des; vgl. Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 2011, Art.50 Rn.2;
Maunz/Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.50 Rn.5. Im Einzelnen &ufert sich das Mit-
wirkungsrecht des Bundesrates insbesondere in seinem Initiativrecht (Art.76 Abs.l1 GQG),
dem ersten Durchgang im Bundesrat bei Gesetzesvorlagen der Bundesregierung (Art.76
Abs.2 S.1 GG) sowie der Zustimmungsbediirftigkeit (Art.77 Abs.2 und Abs.2a GG) bzw.
der Einspruchsbefugnis (Art.77 Abs.3 GG) bei Gesetzesbeschliissen des Bundestages. Ins-
gesamt ldsst sich konstatieren, dass die Machtstellung des Bundesrates - und damit mittelbar
der Lander - in der Bundesgesetzgebung nicht unerheblich ist.

Bl BVerfG, Urt. v. 21.05.1952 - 2 BvH 2/52 -, BVerfGE 1, 299 (315).

B2 BVerfG, Urt. v. 11.07.1961 - 2 BvG 2/58 u.a. -, BVerfGE 13, 54 (75); vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvF 3/92 -, BVerfGE 110, 33 (52); BVerfG, Beschl. v. 5.12.2001 -
2 BvG 1/00 -, BVerfGE 104, 238 (247 f); BVerfG, Beschl. v. 24.01.2001 - 2 BvE 1/00 -,
BVerfGE 103, 81 (88).

133 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.02.1961 - 2 BvG 1/60 u.a. -, BVerfGE 12, 205 (255); BVerfG, Be-
schl. v. 10.02.1976 - 2 BvG 1/74 -, BVerfGE 41, 291 (308 ff); BVerfG, Urt. v. 22.05.1990 -
2 BvG 1/88 -, BVerfGE 81, 310 (337).
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Die Ausiibung einer (Abweichungs-)Gesetzgebungskompetenz durch ein Land
begriindet im vorstehenden Sinne ein bundesstaatliches Rechtsverhiltnis, das
prinzipiell dazu geeignet ist, eine akzessorische Pflicht zu bundestreuem Verhal-
ten auszulosen. Gleichwohl wire es verfehlt, alleine aus der Wahrnehmung einer
Gesetzgebungskompetenz und der damit einhergehenden latenten Gefahr einer
Uberschreitung dieser Kompetenz einen allgemeinen Beteiligungsanspruch des
Bundes im Gesetzgebungsverfahren des Landes abzuleiten. Denn aus dem Um-
stand, dass das bundesstaatliche Verhiltnis im Grundgesetz gerade nicht fldchen-
deckend und umfassend durch detaillierte Zustdndigkeits- und Verfahrensrege-
lungen determiniert wird, l4sst sich im Umkehrschluss folgern, dass derartige
Anforderungen nicht allein qua Bundestreue etabliert werden konnen.'** Die vom
Gebot der Bundestreue seinerseits vorausgesetzte Kompetenzzuweisung des
Grundgesetzes wiirde faktisch unterlaufen, wenn einem an sich regelungsbefugten
Bundesland bei der Ausiibung seiner Befugnis kein verfahrensrechtlicher Gestal-
tungsspielraum mehr verbliebe!*> bzw. es zwingend den Bund in das Gesetzge-

bungsverfahren einbinden miisste.

Hinzu kommt, dass Art.72 Abs.3 GG die Befugnisse der Lander in inhaltlicher
Hinsicht - jedenfalls theoretisch - klar umgrenzt. Ein allgemeines Beteiligungs-
recht des Bundes in diesen Gesetzgebungsverfahren der Lander liefe darauf hin-
aus, eine weitere (verfahrensrechtliche) Anforderung fiir die Abweichungsgesetz-
gebung zu schaffen. Damit wiirde die bloBe Korrektivfunktion des Gebotes
bundesfreundlichen Verhaltens deutlich tiberdehnt. Auch mit Blick auf das Gebot
bundesfreundlichen Verhaltens steht die Eigenstaatlichkeit der Lander einem Be-
teiligungsanspruch des Bundes im Verfahren der Abweichungsgesetzgebung so-

mit entgegen.

Im Ubrigen ist auch die Uberlegung, dass sich ein Land vor allem bei der Ab-
weichungsgesetzgebung Rechtssicherheit dadurch verschaffen muss, dass es vor
dem Inkrafttreten des Gesetzes die Stellungnahme des Bundes einholt, fernlie-
gend. Weder das Bundesstaatsprinzip noch das Rechtsstaatsprinzip bieten fiir ein
derartiges obligatorisches »Vorpriifungsverfahren« eine rechtliche Grundlage. Im
Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass es im Verfahren der (Abwei-
chungs-)Gesetzgebung keine Verpflichtung der Lander zur Beteiligung des Bun-
des gibt.

3% Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.20 Rn.130.

135 Vgl. Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 2013, Art.20 Rn.130. Vgl. ferner BVerfG,
Beschl. v. 22.06.1977 - 1 BvR 799/76 -, BVerfGE 45, 400 (421) zum Verhéltnis der Bun-
desliander untereinander.
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II.  Aufsichtsrechtliches Instrumentarium und Bundeszwang

Fiir die Phase nach dem (formalen) Inkrafttreten des Landesgesetzes wurde
festgestellt, dass ein Einschreiten des Bundes mit Mitteln der Bundesaufsicht oder
gar des Bundeszwanges (Art.37 GG) mangels Vorliegen der tatbestandlichen Vo-
raussetzungen der einschlégigen Vorschriften nicht in Betracht kommt. Konkret
fiir Art.37 GG ergibt sich dieser Befund aus dem Umstand, dass das Landesgesetz
im Falle seiner Kompetenzwidrigkeit bzw. der Missachtung rechtsstaatlicher An-
forderungen bereits ipso iure nichtig ist, so dass fiir die Ausiibung von Bundes-

zwang kein Raum bleibt. '3

Nun koénnte man die Anwendung des Art.37 GG in der (hier ausschlieBlich in-
teressierenden) Phase zwischen dem Gesetzesbeschluss durch das Landesparla-
ment und dem formalen Inkrafttreten des Gesetzes auf die Erwigung stiitzen, dass
in diesem Zeitraum die Nichtigkeitsfolge mangels formaler Existenz des Landes-
gesetzes gerade noch nicht eingetreten ist. Gegen eine solche Sichtweise spricht
aber bereits, dass die Pflichten des Landesparlamentes bei einem Gesetzesbe-
schluss kaum als Bundespflicht im Sinne des Art.37 Abs.1 GG angesehen werden
konnen, wenn selbst das ergebnisbezogene Gebot, die Kompetenzordnung der
Art.70 ff GG zu wahren, diese Anforderungen nicht erfiillt.

III. Prozessuales Instrumentarium

Auch wenn man begrifflich von einem Gesetz bereits dann sprechen kann,

wenn der Landtag es beschlossen hat,!'’

geht das Bundesverfassungsgericht so-
wohl im Hinblick auf die abstrakte Normenkontrolle als auch im Hinblick auf das
Bund-Lénder-Streitverfahren davon aus, dass grundsitzlich ausschlieBlich recht-
lich existente Normen als Antragsgegenstand in Betracht kommen.'*® Einen vor-
beugenden verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen parlamentarische Geset-
ze gibt es somit grundsitzlich nicht.'** Das Bundesverfassungsgericht kann auf

der Grundlage von Art.93 Abs.1 Nr.2 oder Nr.3 GG daher frithestens ab Verkiin-

136 Siehe oben § 5 A II.

137 Siehe oben § 6 AT 1.

138 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.05.2001 - 2 BvQ 48/00 -, BVerfGE 104, 23 (29); BVerfG, Urt. v.
30.07.1952 - 1 BvF 1/52 -, BVerfGE 1, 396 (400 ff); BVerfG, Urt. v. 13.06.1989 - 2 BVE
1/88 -, BVerfGE 80, 188 (212).

139 Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.07.1952 - 1 BvF 1/52 -, BVerfGE 1, 396 (400 ff); Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.93 Rn.21.
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dung der mafigeblichen Bestimmung des Landes-Naturschutzgesetzes angerufen

werden, !4

Mangels bereits existenter Erméchtigungs- bzw. Anspruchsgrundlagen kommt
ein mittelbarer Rechtsschutz gegen ein Landes-Naturschutzgesetz auf der Grund-
lage von Rechtsbehelfen gegen Vollzugsakte zwangsldufig vor dem Inkrafttreten
des Landes-Naturschutzgesetzes ebenfalls nicht in Betracht.

IV. Exkurs: Befugnis der Linder zur (freiwilligen) Einbindung des Bundes

in das Verfahren der Abweichungsgesetzgebung

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass dem Bund nach geltendem (Verfas-
sungs-)Recht keinerlei Beteiligungs- oder Mitwirkungsrechte im Gesetzgebungs-
verfahren der Linder zustehen.'*! Da es jedoch denkbar erscheint, dass ein Bun-
desland zur Vermeidung oder zumindest Minimierung von Rechtsunsicherheiten
aus eigenem Interesse den Bund in sein Gesetzgebungsverfahren einbeziehen
mochte, soll im Folgenden der Frage nachgegangen werden, ob und inwieweit ein

solches Vorgehen zuldssig wére.

1.  Formelle Einbindung des Bundes in das Gesetzgebungsverfahren der
Lander

Zunéchst kann man erwégen, dass ein Bundesland dem Bund in seiner Verfas-
sung ein formelles Mitwirkungsrecht in seinem Gesetzgebungsverfahren ein-
raumt. Mit Blick auf Art.30 GG wird man eine solche Moglichkeit allerdings zu-
mindest fiir die Félle, in denen das Mitwirkungsrecht des Bundes in einer wie
auch immer ausgestalteten Mitentscheidungsbefugnis'*> besteht, ausschliefen
miissen. Die bundesstaatliche Kompetenzordnung des Grundgesetzes, die in
Art.30 GG ihren allgemeinen Niederschlag findet und zum Beispiel in Art.70 und
Art.83 GG Konkretisierungen erfihrt, ist zwingender Natur.'*> Weder Bund noch

Lander konnen durch Gesetz oder Vereinbarung ihre Zustindigkeiten auf die je-

140 Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2012, Art.93 Rn.21 und Rn.32a.

4 Oben§6AI12b.

142 So wire zumindest theoretisch das Erfordernis eines Einvernehmens des Bundes zum Ge-
setzesbeschluss oder ein Vetorecht des Bundes denkbar.

143 BVerfG, Urt. v. 01.12.1954 - 2 BvG 1/54 -, BVerfGE 4, 115 (139); BVerfG, Beschl. v.
10.02.1976 - 2 BvG 1/74 -, BVerfGE 41, 291 (311).
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weils andere Seite {ibertragen.'** Auch eine wechselseitige Mitverantwortung ist
ausgeschlossen, soweit sie nicht ausdriicklich durch das Grundgesetz zugelassen

bzw. eingefordert wird.!#®

Aber auch die Begriindung eines formellen Beteiligungsrechtes des Bundes
ohne eine Mitentscheidungsbefugnis'#® erscheint verfassungsrechtlich sehr zwei-
felhaft. Unbeschadet der Frage, ob ein Bundesland iiberhaupt die Rechtsmacht
besitzt, auf diese Weise jedenfalls Obliegenheiten von Organen des Bundes zu
begriinden, diirften auch fiir diese Konstellation die kompetenzrechtlichen Beden-
ken durchgreifen. Wiirde die landesverfassungsrechtlich gebotene Anhorung des
Bundes unterlassen, so wiirde auch dieser Mangel - ebenso wie die zweifelsohne
unzuldssige (Mit-)Entscheidungsbefugnis des Bundes - zur Verfassungswidrigkeit
des Landesgesetzes fiihren. Zudem wiirde eine formale Stellungnahme des Bun-
des selbst im Falle ihrer Uberwindbarkeit jedenfalls einen faktischen Druck auf
die Gesetzgebungsorgane des Landes ausiiben. Eine derart bedeutsame Stellung
des Bundes im Gesetzgebungsverfahren der Linder ist mit der bundesstaatlichen
(Kompetenz-)Ordnung bzw. dem Bundesstaatsprinzip insgesamt schwerlich ver-

einbar.

2. Informelle Einbindung des Bundes und Sachverstindigenanhorung

Von der formellen Mitwirkung des Bundes auf der Grundlage einer parlamen-
tarischen landesgesetzlichen Regelung sind informelle Beteiligungsinstrumente zu
unterscheiden. Insoweit liegt auf der Hand, dass Bund und Lénder sich im Bun-
desstaat - jenseits verfassungsrechtlicher Pflichten - jederzeit austauschen kénnen
miissen.'*” Daher ist es zum Beispiel unbedenklich, wenn eine Landesregierung
vor Einleitung eines Gesetzgebungsverfahrens den Kontakt zu Organen des Bun-
des sucht und ihnen ihre - ggf. schon in einem Gesetzesentwurf niedergelegten -
Uberlegungen fiir ein Landes-Naturschutzgesetz vorstellt. Etwaige Anregungen
oder Bedenken des Bundes kénnen dann in die landesgesetzgeberischen Uberle-
gungen einbezogen werden, ein entsprechender Zwang besteht aber nicht. Eine
Gefidhrdung der Kompetenzordnung des Grundgesetzes bzw. der Autonomie der

Liander ist insoweit nicht ersichtlich.

144 BVerfG, Beschl. v. 09.07.1969 - 2 BvL 25/64 u.a., BVerfGE 26, 281 (296); BVerfG, Beschl.
v. 21.10.1971 - 2 BVL 6/69 u.a. -, BVerfGE 32, 145 (156); BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983 -
2 BvL 23/81 -, BVerfGE 63, 1 (39).

145 Vgl. Erbguth, in: Sachs, GG, 2011, Art.30 Rn.11.

146 Denkbar wire hier theoretisch ein Anhérungs- oder Benehmenserfordernis.

147 Vgl. BVerfG, Urt. v. 18.07.1967 - 2 BvF 3/62 u.a. -, BVerfGE 22, 180 (216); Gubelt, in: v.
Miinch/Kunig, GG, 2012, Art.30 Rn.7 a.E.; Heintzen, NJW 1990, 1448 f.
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Ebenso ist es verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn Vertreter des Bundes

148 als Sachver-

auf der Grundlage der Geschiftsordnung eines Landesparlamentes
stindige 1in einer (Offentlichen) Anhorung zum Entwurf eines Landes-
Naturschutzgesetzes Stellung nehmen. Denn zum einen ist eine solche Anhérung
fakultativ und zum anderen stellt die Geschéftsordnung blofes Innenrecht dar, so
dass selbst seine Missachtung dieser Vorschriften die VerfassungsméBigkeit des
Landesgesetzes unberiihrt liee, soweit die Anforderungen der Geschéftsordnung
iiber das verfassungsrechtlich gebotene Minimum hinausginge.'*’ Das Gewicht,
das dem Bund im Rahmen einer informellen Beteiligung im Gesetzgebungsver-
fahren eines Landes zukommt, ist damit deutlich geringer als bei einem formellen

Mitwirkungsrecht.

Abschlieend sei darauf hingewiesen, dass sowohl eine formelle als auch eine
informelle Einbindung des Bundes in die Gesetzgebung des Landes selbst bei ei-
nem vollstindigen Einverstdndnis des Bundes mit den Inhalten des Landes-
Naturschutzgesetzes keine Garantie dafiir bietet, dass einer Vorschrift nicht der
Makel der Verfassungswidrigkeit anhaftet. Denn den Priifungsmalstab fiir die
Beurteilung der Verfassungswidrigkeit bildet ausschlieflich das objektive Recht
in Gestalt des Grundgesetzes in Verbindung mit dem Bundes-Naturschutzgesetz.

Die subjektive Einschitzung von Bund und Land bleibt unerheblich.!>

B. Rechtsverordnungen der Landesregierung bzw. des Landesministe-

riums

Die obigen Ausfiihrungen zum verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen
parlamentarische Landesgesetze!®! gelten entsprechend fiir Rechtsverordnungen,
die ihrerseits auf eine Ermichtigung in einem Landes-Naturschutzgesetz gestiitzt
werden. Auch hier muss die Rechtsverordnung zumindest verkiindet worden sein,
damit sie als Gegenstand einer abstrakten Normenkontrolle oder eines Bund-
Léander-Streitverfahrens in Betracht kommt. Entsprechendes gilt flir die Normen-
kontrolle gemaB § 47 Abs.1 Nr.2 VwGO im Verwaltungsrechtsweg.

148 Siehe z.B. § 56 Abs.1 S.1 GeschO-LT NW; § 173 Abs.1 S.1 GeschO-LT Bay; § 94 Abs.6
S.1 GeschO-LT Nds.

1499 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.10.1970 - 1 BvR 307/68 -, BVerfGE 29, 221 (234); HessStGH,

Urt. v. 21.09.1966 - P.St. 387 -, ESVGH 17, 18 (21).

Entsprechend kann auch ein »Auslegungsiibereinkommen« zwischen Bund und Landern

keine Bindungswirkungen fiir Dritte erzeugen; siehe oben § 5 C II.

151 Siehe oben § 6 A 11

150
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C. Sonstige Handlungsoptionen und strategische Erwigungen des Bun-

des

AbschlieBend soll darauf eingegangen werden, ob und welche weiteren Mog-
lichkeiten fiir den Bund bestehen, die (Abweichungs-)Gesetzgebung der Lénder
bereits im Vorfeld des Inkrafttretens eines Landes-Naturschutzgesetzes in einem
verstdrkten Malle zu steuern. Hierzu ist der Blick zum einen auf das gesetzgeberi-
sche Handlungspotenzial des Bundes zu richten und zum anderen sind etwaige

informelle Handlungsoptionen aufzuzeigen.

L. Gesetzgeberisches Handlungspotenzial des Bundes

1.  Abschaffung der Abweichungsgesetzgebung als Kompetenzkategorie

Eine Moglichkeit, Kompetenzstreitigkeiten zwischen Bund und Léndern im
Bereich des Naturschutzrechtes von vornherein zu vermeiden oder zumindest zu
reduzieren, besteht sicherlich darin, die Figur der Abweichungsgesetzgebung ins-
gesamt oder doch zumindest fiir den Bereich des Naturschutzrechtes aufzugeben.
Wiirde man Art.72 Abs.3 GG oder aber jedenfalls die Nr.2 dieser Vorschrift voll-
stdndig streichen, so bliebe es bei der Rechtsfolge des Art.72 Abs.1 GG, wonach
die Linder im Bereich des Naturschutzrechtes nicht mehr gesetzgebungsbefugt
sind, solange und soweit der Bund von seiner konkurrierenden Kompetenz aus
Art.74 Abs.1 Nr.29 GG (in Gestalt des Bundes-Naturschutzgesetzes) in abschlie-
Bender Weise!>? Gebrauch gemacht hat. Auch die Uberfiihrung des Naturschutz-
rechtes in eine ausschlieliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes, die Wieder-
einfiihrung der Rahmengesetzgebung des Bundes oder sogar eine vollstindige
Streichung des Art.74 Abs.1 Nr.29 GG - und damit die Begriindung einer Voll-

kompetenz der Lénder - wiren theoretisch denkbar.

Obgleich die vorstehend skizzierten Alternativen mit dem materiellen Prii-
fungsmalBstab des Art.79 Abs.3 GG vereinbar sein diirften, sie - mit Ausnahme
der Wiedereinfiihrung der Rahmengesetzgebung - zu einer klareren Kompetenz-
abgrenzung fiihren und sie schlieBlich der Kritik am Modell der Abweichungsge-

153

setzgebung > insgesamt Rechnung tragen wiirden, erscheinen sie doch verfas-

sungspolitisch duBerst fragwiirdig. Insbesondere wiirde eine

152 Dazuoben § 1 A11.
153 Siehe nur Seiler, in: Epping/Hillgruber, GG, 2013, Art.72 Rn.29 f; Klein/Schneider, DVBI
2006, 1549 (1552 f); Koch/Krohn, NuR 2007, 673 (678).
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abweichungsresistente Vollkompetenz des Bundes dem Ziel der Foderalismusre-
form, die Stellung der Lander zu stdrken, zuwiderlaufen. Umgekehrt wiirde eine
Vollkompetenz der Linder vor allem der steigenden Bedeutung des Naturschutz-
rechtes nicht gerecht werden und zudem die Umsetzung europarechtlicher Vorga-

ben fiir das Naturschutzrecht erheblich erschweren.

2.  Formelles Beteiligungsrecht des Bundes im Gesetzgebungsverfahren
der Linder

Eine weitere Uberlegung konnte dahin gehen, im Grundgesetz ein formelles
Beteiligungsrecht des Bundes im Gesetzgebungsverfahren der Linder zumindest
fir die Félle festzuschreiben, in denen sich ein Bundesland auf seine Abwei-
chungsbefugnis aus Art.72 Abs.3 GG stiitzt. Im Hinblick auf Art.79 Abs.3 GG
stellt sich hier die Frage, ob eine derartige Verfassungsidnderung noch mit bundes-
staatlichen Grundsitzen vereinbar wére. Es darf nicht dazu kommen, dass »die
Léander in ihrer Qualitdt als Staaten durch Grundgesetzdnderungen nach und nach

ausgehohlt werden, so dass am Ende nur noch eine leere Hiilse von Eigenstaat-
lichkeit iibrig bliebe«. !>

Eine »Einmischung« des Bundes in das Gesetzgebungsverfahren der Lander
beriihrt zwar einen Kernbereich von Linderbefugnissen, solange sie jedoch keine
Mitentscheidungsbefugnis des Bundes impliziert und auf den Bereich der Abwei-
chungsgesetzgebung beschrénkt ist, diirften die absoluten Schranken des Art.79
Abs.3 GG noch nicht {iberschritten sein. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass
das Grundgesetz fiir die umgekehrte Konstellation - also die Bundesgesetzge-
bung - in Art.50 GG und vor allem in Art.76 f GG sogar eine obligatorische Mit-
wirkung der Lander durch den Bundesrat vorschreibt. Eine gewisse Verschrin-
kung von Bundes- und Landesebene ist dem Grundgesetz also auch im Bereich

der Gesetzgebung keinesfalls fremd.

Unbeschadet ihrer Verfassungsméfigkeit (und ihrer Mehrheitsfahigkeit im
Sinne des Art.79 Abs.2 GG) erscheint eine Regelung, die ein punktuelles Mitwir-
kungsrecht des Bundes im Gesetzgebungsverfahren der Linder etabliert, aller-
dings zumindest aus verfassungspolitischen Griinden wenig sinnvoll, da mit einer
derartigen Regelung vor allem ein latentes Misstrauen gegeniiber der Qualitit der
Landesgesetzgebung zum Ausdruck gebracht wiirde. Zudem kann der Bund eine

von ihm fiir verfassungswidrig erachtete Bestimmung in einem Landes-

1S4 BVerfG, Urt. v. 26.07.1972 - 2 BvF 1/71 -, BVerfGE 34, 9 (19 f); BVerfG, Beschl. v.
06.10.1992 - 1 BVR 1586/89 u.a. -, BVerfGE 87, 181 (196 f).
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Naturschutzgesetz jederzeit einer bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle zu-
fiihren.

3.  Weitergehendes Beteiligungsrecht der Linder im Gesetzgebungsver-

fahren des Bundes

Als nichste Option kommt in Betracht, die Lander iiber die Mitwirkung des
Bundesrates hinaus in einem verstirkten MaBle an der Bundesgesetzgebung zu
beteiligen. So konnte man zum Beispiel fiir die Ausiibung von konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenzen, bei denen eine Abweichungsbefugnis der Lander
besteht, eine zusétzliche Beteiligung der jeweils betroffenen Landesministerien
erwégen, um auf diese Weise die Akzeptanz der bundesrechtlichen Regelungen zu
erh6hen und den individuellen Bediirfnissen einzelner Bundeslédnder besser Rech-
nung tragen zu konnen. Perspektivisch konne auf diese Weise ggf. die Zahl der

»Abweichungsfille« reduziert werden.

Auch wenn die soeben skizzierte, verstirkte Einbindung der Lénder in die Ge-
setzgebung des Bundes unter dem Blickwinkel des Art.79 Abs.3 GG verfassungs-
rechtlich moglich sein diirfte, greifen jedoch auch hier erhebliche verfassungspoli-
tische Bedenken durch. Zum einen wiirde das Gesetzgebungsverfahren mit einem
weiteren Verfahrensschritt belastet, obwohl in Gestalt der Mitwirkung des Bun-
desrates bereits eine Beteiligung der Lander gewéhrleistet ist. Zum anderen kann
auch eine verstirkte Einbindung der Bundesldnder keinesfalls verhindern, dass
einzelne Bundesldnder dennoch vom Bundesrecht abweichende Regelungen erlas-
sen. Eine weitere Aufblihung des Verfahrens der Bundesgesetzgebung erwiese

sich daher auch angesichts der erzielbaren Erfolge kaum als angemessen.

4. Etablierung einer »Ministerkonferenz fiir Naturschutz«

Weiterhin ist zu iiberlegen, im Bundes-Naturschutzgesetz - also einfachgesetz-
lich - eine »Ministerkonferenz fiir Naturschutz« zu etablieren. Als Vorbild fiir
eine solche Regelung konnte § 26 ROG dienen, der in seinem Absatz 1 unter an-
derem vorsieht, dass »grundsitzliche Angelegenheiten der Raumordnung (...) vom
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung und den fiir Raum-
ordnung zustdndigen obersten Landesbehorden in der Ministerkonferenz fiir
Raumordnung gemeinsam beraten werden (sollen)«. Der § 26 ROG greift Koope-

rationsstrukturen auf, die sich auf der Grundlage eines entsprechenden Verwal-
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tungsabkommens zwischen Bund und Lindern aus dem Jahre 1967'% herausge-
bildet und bewihrt haben. !>

Gegen eine Ubertragung des in § 26 ROG zum Ausdruck kommenden Koope-
rationsgedankens auf den Bereich des Naturschutzrechtes bestehen keine grund-
satzlichen verfassungsrechtlichen oder rechtspolitischen Bedenken. Doch auch
wenn eine Ministerkonferenz nach dem Modell des § 26 ROG im Bundes-
Naturschutzgesetz eine entsprechende gesetzliche Kodifizierung finde, muss man
sich doch auch die konkreten Rahmenbedingungen und die Leistungsfdhigkeit

eines solchen Gremiums klar vor Augen halten:

Zunéachst ist davon auszugehen, dass die Ministerkonferenz fiir Raumordnung
durch § 26 ROG nicht geschaffen, sondern dass die Existenz eines solchen Gre-
miums durch das Raumordnungsgesetz bereits vorausgesetzt wird. Denn es er-
scheint zweifelhaft, ob dem Bund fiir die einfachgesetzliche Begriindung einer
Ministerkonferenz iiberhaupt die erforderliche Kompetenz zusteht. Entsprechend
bediirfte es fiir die Einrichtung einer »Ministerkonferenz fiir Naturschutz« zu-
néchst einmal eines entsprechenden Verwaltungsabkommens zwischen dem Bund
und den Lindern. Selbstverstindlich konnte die »Ministerkonferenz fiir Natur-
schutz« auch als fachliches Untergremium der bereits existenten »Umweltminis-

terkonferenz«!®’ eingerichtet werden.

Sodann ist zu beachten, dass eine »Ministerkonferenz fiir Naturschutz« sogar
bei einer Kodifizierung im Bundes-Naturschutzgesetz nicht die Rechtsmacht be-
sitzen kann, den Bundes- oder Landesgesetzgeber inhaltlich zu binden. Selbst die
fiir den Bereich der Raumordnung vertretene Auffassung, wonach die Mitglieder
der Ministerkonferenz fiir Raumordnung verpflichtet sind, im jeweiligen Zustén-
digkeitsbereich fiir die Umsetzung des EntschlieBungsinhalts Sorge zu tragen,'®
diirfte sich insoweit als zu weitgehend erweisen. Aus den im Grundgesetz ange-
legten kompetenzrechtlichen Griinden'>® muss sich eine Regelung wie § 26 ROG
darauf beschrinken, einer informellen Zusammenarbeit einen institutionellen

Rahmen zu geben.!®® Allerdings liegt auf der Hand, dass die einstimmige Ent-

155 Vgl. Bundesanzeiger Nr.122 v. 05.07.1967.

156 Vgl. Spannowsky, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 26 Rn.6.

157 Vgl.  http://www.umweltministerkonferenz.de/Startseite.html. ~ Zuletzt aufgerufen am
12.09.2013.

158 Spannowsky, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, §26 Rn.5; Michel, in: ARL,
Handworterbuch der Raumordnung, 2005, S.652.

139 Oben§ 6 AIV 1.

160 Die sachlichen Zustindigkeiten des Bundesamtes fiir Naturschutz blieben durch die Einrich-
tung einer »Ministerkonferenz filir Naturschutz« unberiihrt. Im Rahmen einer »Ministerkon-
ferenz fiir Naturschutz« kdme allerdings in erheblichem MaBle die Beratungsaufgabe des
Bundesamtes fiir Naturschutz gemil3 § 2 Abs.2 des Gesetzes iiber die Errichtung eines Bun-
desamtes fiir Naturschutz v. 06.08.1993 (BGBI. I S.1458) zum Tragen.
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schlieBung einer »Ministerkonferenz fiir Naturschutz« sowohl in einem Gesetzge-
bungsverfahren des Bundes als auch in den Gesetzgebungsverfahren der Lander

ein nicht unerhebliches politisches Gewicht hitte.

II. Informelle Handlungsoptionen des Bundes

Sofern von den Landern bzw. vom Bundesrat nicht selbst eine entsprechende
Initiative ausgeht, konnen andere Organe des Bundes die Einrichtung einer »Mi-
nisterkonferenz fiir Naturschutz« anregen, um auf diese Weise die Zusammenar-
beit zwischen den Lindern sowie zwischen dem Bund und den Lindern zu for-
dern. Insoweit wurde bereits ausgefiihrt, dass selbst die Kodifizierung einer
solchen Ministerkonferenz im Bundes-Naturschutzgesetz darauf beschriankt wére,
einer informellen Zusammenarbeit einen institutionellen Rahmen zu geben.'¢!
Dariiber hinaus bestehen fiir eine informelle Zusammenarbeit zwischen Bund und

Lindern keine Grenzen.

In inhaltlicher Hinsicht konnten aus der informellen Zusammenarbeit von
Bund und Léndern Vorschlige sowohl fiir die Ausgestaltung des Bundes-
Naturschutzgesetzes als auch fiir die Naturschutzgesetze der Lédnder hervorgehen.
Allerdings scheint es wenig sinnvoll, nach dem Vorbild der Musterbauordnung
der Bauministerkonferenz ein Muster fiir ein Landes-Naturschutzgesetz zu erstel-
len. Denn zum einen stellt das Bundes-Naturschutzgesetz seinerseits bereits eine
vollstandige Regelung des Naturschutzrechtes dar. Insoweit besteht ein deutlicher
Unterschied zum Bauordnungsrecht, fiir das der Bund iiberhaupt keine Rege-
lungskompetenz besitzt. Zum anderen ist zu beachten, dass die Abweichungs-
kompetenz der Ladnder nach Art.72 Abs.3 GG gerade auch darauf abzielt, den in-
dividuellen Umstidnden in den einzelnen Bundeslindern Rechnung tragen zu
konnen. Diesem individuellen Reaktionsinteresse liefen umfassende vereinheitli-
chende Musterregelungen zuwider. Die Formulierung von Mustervorschriften
durch eine »Ministerkonferenz fiir Naturschutz« diirfte daher allenfalls typische
Abweichungsfille oder die Kennzeichnung von Abweichungen zum Gegenstand

haben.!6?

161 Soeben § 6 C 1 4.

162 Sowohl im Hinblick auf den Inhalt von Abweichungen als auch hinsichtlich der Kennzeich-
nung von Abweichungen bietet die kategorisierte Untersuchung der Landes-
Naturschutzgesetze in § 4 eine wertvolle Hilfestellung bei der Identifikation und Formulie-
rung von »Mustervorschriften«.
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Vierter Teil: Zusammenfassung der Ergebnisse

I. Voraussetzungen fiir die Abweichungsgesetzgebung (§ 1)

(1) Eine Gesetzgebungskompetenz der Lénder im Bereich des Naturschutzrechtes
kann auf Art.72 Abs.1 GG (origindr konkurrierende Gesetzgebung) oder Art.72
Abs.3 S.1 GG (Abweichungsvorbehalt) fulen. Die Unterscheidung ist bedeutsam,
weil mit der Abweichungsgesetzgebung spezifische Anforderungen und Gestal-

tungsmoglichkeiten verbunden sind.

(2) Aus der Alternativitét von origindr konkurrierender Gesetzgebung und Abwei-
chungsgesetzgebung folgt ein zweistufiges Priifungsprogramm: Regelt der Bun-
desgesetzgeber bestimmte Bereiche nicht abschlieend bzw. enthélt das Bundes-
recht ausdriicklich Offnungsklauseln, kann der Landesgesetzgeber insoweit nur
von seiner Kompetenz aus Art.72 Abs.1 GG Gebrauch machen (Erste Stufe). Erst
wenn die bundesrechtlichen Regelungen einen abschlieBenden Charakter haben
und gegeniiber den Lindern Sperrwirkung auslosen, ist die Abweichungsgesetz-
gebung nach Art.72 Abs.3 GG erdftnet (Zweite Stufe).

(3) Fiir den Eintritt der Sperrwirkung nach Art.72 Abs.1 GG ist in zeitlicher Hin-
sicht grundsdtzlich auf die Verkiindung des Bundesgesetzes abzustellen. Aller-
dings ist der Bundesgesetzgeber insoweit dispositionsbefugt, als er zur Vermei-
dung einer ldngeren Regelungsfreiheit im Einzelfall den Eintritt der Sperrwirkung
nach Art.72 Abs.1 GG auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes

verlagern kann.

(4) Fir den Beginn der Abweichungsbefugnis der Liander im Sinne des Art.72
Abs.3 S.1 GG ist ausschlieBlich der Zeitpunkt der Verkiindung des Bundesgeset-
zes malgeblich.

(5) Das Bundesnaturschutzgesetz sowie die weiteren bundesrechtlichen Regelun-
gen, die auf dem Kompetenztitel des Art.74 Abs.1 Nr.29 GG beruhen, konnen in
inhaltlicher Hinsicht nicht pauschal als abschlielend eingestuft werden. Vielmehr
ist fiir die einzelnen Vorschriften bzw. Regelungsbereiche jeweils gesondert zu
ermitteln, ob von einer erschopfenden Bundesgesetzgebung auszugehen ist. Dazu
enthilt der erste Teil der Bearbeitung eine abstrakte Schablone, welche im zwei-

ten Teil auf die jeweiligen Regelungen angewendet wird.
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(6) Konkretisierungen und Ergénzungen des (nicht abschlieBenden) Bundesrechts
durch die Lander sind als Ausilibung konkurrierender Gesetzgebung moglich und
iiblich. Hingegen werden eine landesgesetzliche Anordnung der Nichtgeltung des
Bundesrechts (sog. Negativgesetzgebung) und auch eine inhaltsgleiche Ubernah-
me bestehender Inhalte des Bundesrechts in Landesrecht gemill Art.72 Abs.1 GG
durch die Existenz der bundesrechtlichen Regelungen gesperrt. Letzteres diirfte
auch fiir eine nur nachrichtliche Ubernahme des Bundesrechts gelten.

(7) Aufgrund der Ubergangsregelung in Art.125b Abs.1 GG kann sich fiir natur-

schutzrelevante Gesetze ein Kompetenzmix ergeben.

II. Gestaltung und Inhalt der Abweichungsgesetzgebung (§ 2)
1. Formelle Anforderungen fiir die Abweichung (§ 2 A)

(8) Die Landesgesetzgeber konnen ihre Abweichungsbefugnis aus Art.72 Abs.3
S.1 Nr.2 GG in Gestalt eines einfachen Parlamentsgesetzes und grundsétzlich

auch in Gestalt einer Regelung in der Landesverfassung ausiiben.

(9) Eine Abweichung mittels eines zum Erlass einer Rechtsverordnung erméchti-
genden Parlamentsgesetzes ist prinzipiell ebenfalls zuldssig. Allerdings muss die
Abweichungsentscheidung als solche bereits durch das erméichtigende Parla-
mentsgesetz getroffen werden. Auch muss die Verordnungsermichtigung den
Regelungsbereich und -inhalt der Rechtsverordnung fiir den Bundesgesetzgeber
vorhersehbar festlegen.

(10) Sofern inhaltlich eine abweichende Regelung im Sinne des Art.72 Abs.3 S.1
Nr.2 GG vorliegt, ist in der landesrechtlichen Vorschrift eine Kennzeichnung der
Abweichung vorzunehmen. Landesseitige Erweiterungen des Bundesrechts bediir-
fen dagegen nur einer modifizierten Kennzeichnung. Das Fehlen der Kennzeich-
nung abweichenden Landesrechts kann die Verfassungswidrigkeit der Vorschrift
implizieren. Aufgrund dieser erheblichen Folge sollte in diesem Bereich eine Ori-

entierung an der noch ausstehenden Rechtsprechung erfolgen.
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2. Materieller Gehalt der Abweichung (§ 2 B)

(11) Die Begriffe »Naturschutz« und »Landschaftspflege« als Teilkomponenten
des Kompetenztitels aus Art.74 Abs.1 Nr.29 1.V.m. Art.72 Abs.1 GG gehen flie-

Bend ineinander iiber; es handelt sich um einen einheitlichen Kompetenztitel.

(12) Art.74 Abs.1 Nr.29 GG 1.V.m. Art.72 Abs.1 GG bildet den primiren Kompe-
tenztitel fiir das Bundesnaturschutzgesetz, allerdings kénnen auch andere Bundes-
gesetze - wie zum Beispiel das Bundeswaldgesetz oder das Wasserhaushaltsge-
setz- in Teilbereichen auf dieser Kompetenzzuweisung basieren. Das
Bundesnaturschutzgesetz hingegen beruht sowohl auf dem Kompetenztitel Natur-
schutz und Landschaftspflege, als auch auf anderen, nicht abweichungsrelevanten

Kompetenzen.

(13) Die Bestimmung der abweichungsfesten Regelungsbereiche von Naturschutz
und Landschaftspflege, also der allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes, des
Artenschutzrechts sowie des Meeresnaturschutzes (Art.74 Abs.3 S.1 Nr.2 GG),
hat funktional nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes zu erfolgen.

(14) Eine landesrechtliche Abweichung von den Regelungsbereichen im Sinne
des Klammerzusatzes in Art.74 Abs.3 S.1 Nr.2 GG ist verfassungsrechtlich prin-
zipiell verboten. Es ist jedoch moglich, eine abweichungsrelevante Materie durch
strengere Regelungen zu ergdnzen bzw. Detailregelungen zur Gewéhrleistung der

praktischen Wirksamkeit des kernbereichsrelevanten Bundesrechts zu erlassen.

(15) Die Erweiterung bundesrechtlicher Regelungen ist als Unterfall der Abwei-
chungsgesetzgebung im Sinne des Art.74 Abs.3 S.1 Nr.2 GG grundsétzlich mog-
lich. Fiir die dogmatische Konstruktion dieses Ergebnisses kommen, insbesondere
im Hinblick auf die Reichweite des Anwendungsvorranges des Landesrechts, ver-
schiedene Ansétze in Betracht.

(16) Wort- und sinngleiche Vorschriften im Landesrecht stellen keine abweichen-

den Regelungen dar. Sie sind damit verfassungsrechtlich unzulidssig.

(17) Eine selektive Negativgesetzgebung wird von der Abweichungsgesetzge-
bungskompetenz der Lander abgedeckt.
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II1. Das Bundesnaturschutzgesetz als Grundlage und Ausgangspunkt fiir das
Landesnaturschutzrecht (§ 3)

1. Einschligige Kompetenztitel fiir das BNatSchG (§ 3 )

(18) Das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) ist Ausgangspunkt fiir die Unter-
suchung der abweichungsrelevanten Landesnaturschutzgesetze. Es beruht auf ver-
schiedenen Kompetenztiteln, erdffnet den Léndern allerdings nur in den Berei-
chen die Moglichkeit zur Abweichungsgesetzgebung, die auf den in Art.72 Abs.3
S.1 Nr.1 bis 6 GG genannten Kompetenztiteln beruhen. Ausgenommen hiervon

sind die ebenfalls dort normierten abweichungsfesten Sektoren.

(19) Im Wesentlichen ist fiir das BNatSchG die Gesetzgebungskompetenz aus
Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.29 GG einschldgig. Hiernach erstreckt sich die
konkurrierende Gesetzgebung auf das Gebiet des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege. Den Liandern steht nur dann die Gesetzgebungskompetenz zu, so-
lange und soweit der Bund nicht durch Gesetz von seiner Gesetzgebungszustén-
digkeit Gebrauch macht. Das den Landern eingerdumte Abweichungsrecht im
Bereich des Naturschutzes und der Landschaftspflege folgt aus Art.72 Abs.3 S.1
Nr.2 GG, sofern nicht allgemeine Grundsétze des Naturschutzes, das Recht des

Artenschutzes oder des Meeresnaturschutzes in unzuldssiger Weise betroffen sind.

(20) Fiir die Regelungen tiber die naturschutzrechtliche Verbandsklage (§ 64
BNatSchG) sowie fiir die Vorschriften iiber die Ordnungswidrigkeiten und Straf-
taten (§§ 69 ff BNatSchG) findet die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
gem. Art.72 Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.1 GG Anwendung. Fiir diese Bereiche steht
den Lindern kein Abweichungsrecht aus Art.72 Abs.3 S.1 GG zu, da Art.72
Abs.1, Art.74 Abs.1 Nr.1 GG dort nicht aufgefiihrt und somit nicht Teil der Ab-

weichungskompetenz ist.

(21) Fiir den Bund besteht auch die Moglichkeit, das Verwaltungsverfahren zu
regeln. Grundsétzlich steht die Kompetenz zur Ausfiihrung des Verwaltungsver-
fahrens nach Art.83, Art.84 Abs.1 S.1 GG jedoch den Liandern zu. Bestimmen
Bundesgesetze diesbeziiglich etwas anderes, konnen die Lénder nach Art.84
Abs.1 S.2 GG vom Bundesrecht abweichende Regelungen treffen, wobei sich
dieses Abweichungsrecht lediglich auf das Verfahrensrecht bezieht.
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2. Landesnaturschutzrecht auf der Grundlage von Art.72 Abs.1 GG (§ 3 II)

(22) Soweit fiir die Lander bereits die Kompetenz aus Art.72 Abs.1 GG einschlé-
gig ist und der Bund den betreffenden Bereich nicht bereits geregelt hat, konnen
die Lander keine Abweichungen vom Bundesrecht im Sinne des Art.72 Abs.3 GG
vornehmen. Daher kommt es darauf an, in welchen Fillen die Landesregelungen
bereits auf der Kompetenz des Art.72 Abs.1 GG beruhen. Die konkurrierende
Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1 GG wird durch die Lédnder im Rahmen von sog.
Offnungsklauseln sowie sog. Unberiihrtheitsklauseln, aber auch in Bereichen ohne

bundesrechtlichen Regelungsinhalt ausgeiibt.

(23) Offnungsklauseln im BNatSchG weisen auf eigenstindige Gestaltungsspiel-
rdume der Lander hin. Es bietet sich den Lindern im Rahmen ihrer origindr kon-
kurrierenden Gesetzgebung nach Art.72 Abs.1 GG die Moglichkeit, Landesrege-
lungen zu erlassen, ohne dass die sich aus Art.72 Abs.3 GG ergebende,
nachrangige Abweichungsgesetzgebung einschligig wire. Der Bundesgesetzgeber
weist den Lindern durch Offnungsklauseln den Weg, bestimmte Bereiche — etwa
aufgrund ladnderspezifischer Gegebenheiten — zu regeln, und stellt damit klar, dass
insoweit vollumfanglich eine Kompetenz der Lénder besteht. Zu erkennen sind
Offnungsklauseln an Formulierungen wie ,,richtet sich nach Landesrecht” oder
,soweit nicht nach Landesrecht (anderweitig) vorgeschrieben“. Sind Offnungs-
klauseln im Bundesrecht normiert, besteht seitens der Lénder eine Regelungsmdg-
lichkeit, jedoch keine Regelungspflicht. Ein Beispiel fiir eine Offnungsklausel
findet sich in § 15 Abs.7 S.2 BNatSchG.

(24) Neben Offnungsklauseln sind im BNatSchG sog. Unberiihrtheitsklauseln zu
finden, welche auf die bestehenden Regelungsbefugnisse der Linder hinweisen
und klarstellen, dass Landesvorschriften, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
BNatSchG bereits bestanden haben, fiir ,,unberiihrt erkliart werden und somit
fortgelten. Danach findet anders als im Anwendungsbereich der Abweichungsge-
setzgebung gem. Art.72 Abs.3 GG, im Verhiltnis zum Bundesrecht fritheres Lan-
desrecht weiter Anwendung. Dariiber hinaus wird den Landern durch Unberiihrt-
heitsklauseln auch die Moglichkeit erdffnet, (zukiinftig) neue Vorschriften zu
erlassen. Ein Beispiel fiir eine Unberiihrtheitsklausel findet sich in § 29 Abs.3
BNatSchG.

(25) Sind weder Offnungsklauseln noch Unberiihrtheitsklauseln normiert, ist den
Landern grundsitzlich die Moglichkeit eréffnet, in Bereichen, die im Bundesge-
setz nicht abschlieBend geregelt sind, von ihrer konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz aus Art.72 Abs.1 GG Gebrauch zu machen. Dies wird aus Art.72



252

Abs.1 GG deutlich, der eine Sperrwirkung nur entfaltet, ,,soweit* der Bund von
seiner Gesetzgebungszustindigkeit in dem Sinne Gebrauch gemacht hat, dass er
eine bestimmte Materie erschopfend geregelt hat. Ist der Bereich dagegen ab-
schlieBend geregelt, kann das jeweilige Land lediglich im Rahmen seiner Abwei-
chungsgesetzgebung eigene Landesvorschriften erlassen; im Ubrigen ist es jedoch
von der Gesetzgebungsbefugnis ausgeschlossen. Bereiche, die im BNatSchG kei-
ne abschlieende Wirkung entfalten, sind beispielsweise der ehrenamtliche Natur-
schutz und die Genehmigungspflicht fiir (Ski-) Pisten.

3. Landesnaturschutzrecht auf der Grundlage von Art.72 Abs.3 GG
(§311D)

(26) Die Abweichungsgesetzgebung im Sinne des Art.72 Abs.3 GG findet nur
Anwendung, wenn das BNatSchG in den geregelten Bereichen insgesamt oder
jedenfalls in bestimmten Bereichen eine abschlieBende Wirkung entfaltet.

(27) Fiir eine abschlieBende bundesgesetzliche Regelung sprechen die im
BNatSchG enthaltenen Offnungsklauseln und Unberiihrtheitsklauseln, die regel-
méaBig (aber nicht zwangsliufig) ein Indiz dafiir darstellen, dass das Gesetz im
Ubrigen abschlieBend geregelt sein soll und landesrechtliche Vorschriften daher
ausgeschlossen sein sollen. Die Offnungs- und Unberiihrtheitsklauseln zeigen,
dass der Bundesgesetzgeber die Regelungsbediirftigkeit der jeweiligen Bereiche
erkannt hat, sie aber bewusst den Landern iiberlassen wollte.

(28) Die Gesetzesmaterialien zum BNatSchG, konkret die Gesetzesbegriindung
und die sich hieraus ergebende Intention des Gesetzgebers, sprechen ebenfalls fiir
einen abschliefenden Regelungscharakter des BNatSchG mit Ausnahme der Fél-
le, in denen den Lédndern ausdriicklich Regelungsbefugnisse erdffnet werden.
Zwar kann eine Kodifizierung durch den Bundesgesetzgeber nicht zwangslaufig
die Annahme begriinden, sein Wille sei darauf gerichtet, die geregelte Materie

erschopfend zu normieren, sie entfaltet jedoch zumindest eine Indizwirkung dafiir.

(29) Bei Untersuchung des Normzwecks der jeweiligen Regelung ist zu unter-
scheiden, ob der Gesetzgeber lediglich Grundsatznormen schaffen wollte oder ob
mit den jeweiligen Vorschriften die entsprechende Materie vollumfanglich gere-
gelt werden sollte. Im BNatSchG sind zahlreiche Regelungen (beispielsweise § 15
BNatSchG im Hinblick auf Kompensationsmafinahmen) detailliert und dezidiert
ausgestaltet, was den Schluss zuldsst, dass es sich bei diesen Normen nicht nur um

Grundsatzregelungen handelt.
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(30) Aus der Gesetzgebungsgeschichte zum BNatSchG, nach welcher das
BNatSchG in Ablosung der Rahmengesetzgebung nach Art.75 GG a.F. (Natur-
schutz und Landschaftspflege) nunmehr als Vollregelung kodifiziert wurde, ergibt
sich, dass auch der verwendete Begriff ,,Vollregelung® im Einzelfall als Indiz da-
fiir herangezogen werden kann, dass das BNatSchG eine weitestgehend umfas-
sende Regelung darstellt und dass das Gesetz eine grundsitzlich abschlieBende
Wirkung entfaltet.

IV. Untersuchung der abweichungsrelevanten Landesnaturschutzregelungen

&4

(31) Die bei der Untersuchung der abweichungsrelevanten Landesnaturschutzre-
gelungen gewonnenen Ergebnisse legen sdmtliche Landesnaturschutzgesetze zu-
grunde, die nach Inkrafttreten des BNatSchG (1. Mérz 2010) bis einschlieBlich

Oktober 2013 erlassen bzw. gedandert wurden.

(32) Im Ergebnis kann kein Landesnaturschutzgesetz im Hinblick auf die Abwei-
chungspraxis als ausschlieBlich positives Beispiel im Sinne eines ,,Modell-
Landesnaturschutzgesetzes* benannt werden. Allerdings ist auch kein Landesna-
turschutzgesetz anzufithren, das ausschlieBlich unzulédssige oder ausschlieBlich
zuldssige Abweichungen enthilt. Teilweise befinden sich zuldssige und unzulés-
sige Modifizierungen innerhalb einer Landesregelung (so beispielsweise in der
Vorschrift des § 6 Abs.1 und 2 HmbBNatSchAG, in welcher neben zuldssigen
widerlegbaren Negativkatalogen auch unzuléssige nicht widerlegbare Negativka-

taloge aufgefiihrt werden).

(33) Eine Kennzeichnung als Abweichung erfolgt durch die Bundesldnder in un-
terschiedlicher Weise, was grundsétzlich auch zuldssig ist. Wahrend einige Lénder
bereits zu Beginn des jeweiligen Landesgesetzes in einer Art Prdambel klarstellen,
welche Landesvorschriften im Einzelnen Abweichungen enthalten (so beispiels-
weise nach § 1 BbgNatSchAG), wird hierauf in anderen Landesgesetzen erst im
jeweiligen Paragraphen selbst, teilweise unmittelbar unter der Uberschrift des
Paragraphen (so etwa in der Vorschrift des Art.14 Abs.1 BayNatSchG im Hin-
blick auf Biosphirenreservate), teilweise im Wortlaut des von der Abweichung
betroffenen Absatzes (so nach der Regelung des § 18 Abs.2 LNatSchG SH bezo-
gen auf geschiitzte Landschaftsbestandteile), hingewiesen. Nicht immer wird im
Rahmen der Kennzeichnung deutlich, ob nach dem Willen des Landesgesetzge-
bers lediglich die konkurrierende Gesetzgebung aus Art.72 Abs.1 GG ausgefiillt
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oder ob eine Abweichung im Sinne von Art.72 Abs.3 GG vorgenommen werden
soll (ein Beispiel hierfiir bilden § 9 Abs.] HmbBNatSchAG sowie § 20 Abs.1
NatSchG Bln im Regelungsbereich des Biotopverbundes, die diesbeziiglich nicht

eindeutig sind).

(34) Sehr uneinheitlich fallt die Abweichungspraxis im Hinblick auf die differen-
zierte und modifizierte Kennzeichnung im Bereich von Erweiterungen im Sinne
des Art.72 Abs.3 GG aus. Mitunter wird eine solche Kennzeichnung tiberhaupt
nicht vorgenommen, teilweise ist die Kennzeichnung hier nicht ausreichend (ver-
gleiche hierzu insbesondere die Vorschrift des § 4 Abs.1 LG NRW, da im gesam-
ten Landesgesetz NRW im Rahmen der Kennzeichnung keine Unterscheidung zu
einer inhaltlichen Abweichung stattfindet und somit keine (ausreichend) differen-

zierte und modifizierte Kennzeichnung erfolgt).

(35) In der Gesamtschau enthélt das Landesgesetz von Schleswig-Holstein zah-
lenméBig die meisten Abweichungen (in Hohe von 67), wobei hiervon — auch dies
ibertrifft wiederum zahlenmiBig die librigen Bundeslinder — 46 Abweichungen
als zuldssig zu werten sind. Dagegen beinhalten die Landesgesetze in den Bundes-
lindern Bremen und Nordrhein-Westfalen mit jeweils vier Abweichungen die
wenigsten Abweichungen pro Bundesland, wobei in den Lindern Bremen und
Nordrhein-Westfalen jeweils zwei Abweichungen zuldssig sind. Prozentual am
meisten zuldssige Abweichungen enthdlt das Landesgesetz in Sachsen mit
90,63 %.

(36) Das Landesgesetz Niedersachsen beriihrt prozentual mit 30,77 %, bezogen
auf die Gesamtheit aller Abweichungen in diesem Land, am hiufigsten einen ab-
weichungsfesten Sektor im Vergleich zu den iibrigen Bundeslédndern. Allerdings
wird damit noch keine Aussage dariiber getroffen, in wie vielen Féllen hiervon
der abweichungsfeste Sektor aufgrund einer moglichen Schutzbereichsverstir-
kung in zuldssiger Weise oder durch Vorliegen einer Schutzbereichsabsenkung in
unzuldssiger Weise beriihrt wird. Im Unterschied dazu werden in dem Landesge-
setz in Hessen von den hier vorgenommenen Abweichungen mit 0 % am wenigs-

ten abweichungsfeste Sektoren bertihrt.

(37) Bisher haben 12 von 16 Bundesldndern von ihrer Abweichungsgesetzge-
bungskompetenz im Naturschutzrecht Gebrauch gemacht. Es lassen sich Ausfiih-
rungsgesetze (Hessen), Vollregelungen (Bayern) und Teilregelungen (NRW) un-
terscheiden. Am hiufigsten abgewichen wird mit 25 Abweichungen von der
Vorschrift des § 15 BNatSchG (Verursacherpflichten, Unzuldssigkeit von Eingrif-
fen, RechtsVO), gefolgt von 21 Abweichungen von § 30 (gesetzlicher Bio-
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topschutz) und 16 Abweichungen von § 14 BNatSchG (Eingriffe in Natur und
Landschaft). Betrachtet man die einzelnen Kapitel des BNatSchG, so finden sich
in Kapitel 4 (Schutz bestimmter Teile von Natur und Landschaft) mit 80 die meis-
ten Abweichungen, gefolgt von Kapitel 3 (Allgemeiner Schutz von Natur und
Landschaft) mit 59 und Kapitel 1 (Allgemeine Vorschriften) mit 33 Abweichun-
gen. Die Instrumente der Eingriffsregelung, des Gebietsschutzes und des gesetzli-
chen Biotopschutzes sind damit in besonderer Weise von Abweichungen betrof-
fen. Von Kapitel 2 (Landschaftsplanung) wird 24 Mal abgewichen. Auch die
Kapitel 9 (Eigentumsbindungen, Befreiungen) mit 19 und in Kapitel 7 (Erholung
in Natur und Landschaft) mit 15 sind nicht unerheblich von Abweichungen be-
troffen. Innerhalb von Kapitel 1 wird von der Vorschrift des § 5
BNatSchG (Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft) mit 13 Abweichungen beson-
ders haufig abgewichen. Bezogen auf die Gesamtheit der Abweichungen aller
Bundeslinder, sind inhaltliche Abweichungen mit einer Gesamtzahl von 92 und
Erweiterungen mit einer Zahl von 115 am héufigsten in den Landesgesetzen zu
finden. Am seltensten sind Abweichungen in Form von wortgleichen Ubernahmen
(mit lediglich zwei) sowie in Gestalt von sinngleichen Ubernahmen (mit nur drei)
durch die Linder vorgenommen worden. Auch von der Mdglichkeit, Erméchti-
gungsgrundlagen flir Rechtsverordnungen zu erlassen, sowie von der Moglichkeit,
einzelne Bundesnormen im jeweiligen Landesgesetz fiir nicht anwendbar zu erkla-
ren (selektive Negativgesetzgebung), wird durch die Lander mit einer Gesamtzahl

von lediglich 10 bzw. 12 in verhéltnismafBig wenigen Fillen Gebrauch gemacht.

V. Handlungsoptionen und -strategien des Bundes nach dem (formalen)
Inkrafttreten der landesrechtlichen Regelung (§ 5)

(38) Aufsichtsrechtliche Instrumente bzw. das Mittel des Bundeszwanges
(Art.37 GQG) stehen dem Bund im Falle einer verfassungswidrigen Abweichung
nicht zur Verfligung. Etwas anderes kann im Hinblick auf den Bundeszwang al-
lenfalls dann gelten, wenn die nichtige landesrechtliche Regelung auch nach einer
entsprechenden verfassungsgerichtlichen Feststellung weiter durch Landesbehor-
den vollzogen wird.

(39) Grundsétzlich kann jeder Fall einer Verfassungswidrigkeit von landesrechtli-
chen Regelungen im Bereich des Naturschutzrechtes von der Bundesregierung
oder einem Viertel der Mitglieder des Bundestages mit der abstrakten Normen-

kontrolle (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG) zum Bundesverfassungsgericht geriigt werden.



256

(40) Erginzend oder alternativ kommt bei Kompetenziiberschreitungen durch ein
Land die Einleitung eines Bund-Lénder-Streitverfahrens (Art.93 Abs.1 Nr.3 GG)
in Betracht. Die Verletzung der Kennzeichnungspflicht sowie eine mangelnde
Bestimmtheit von Verordnungserméchtigungen kann in diesem Verfahren nicht

geriigt werden.

(41) Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung (§ 32
BVerfGG) werden bei einer verfassungswidrigen Abweichungsgesetzgebung im
Bereich des Naturschutzrechtes im Regelfall nicht erfiillt sein.

(42) Die Existenz des verfassungsprozessualen Instrumentariums 16st fiir den
Bund grundsitzlich keine Handlungspflicht aus, vielmehr ldsst das Interesse an
einem gedeihlichen Auskommen von Bund und Léndern einen restriktiven Riick-
griff auf das prinzipale verfassungsprozessuale Instrumentarium politisch oppor-
tun erscheinen. Die grundsitzliche Entscheidungsfreiheit des Bundes verdichtet
sich allerdings zu einer Obliegenheit, wenn die fehlerhafte landesrechtliche Be-

stimmung zugleich unionsrechtswidrig ist.

(43) Wird dem Bund gegeniiber eine landesnaturschutzrechtliche Regelung (durch
Landesbehorden) vollzogen, so kann er gegen diesen Vollzugsakt verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutz suchen und auf diese Weise in Gestalt der konkreten
Normenkontrolle (Art.100 Abs.1 S.2 Alt.1 GG) ggf. mittelbar eine verfassungsge-

richtliche Uberpriifung der landesnaturschutzrechtlichen Regelung herbeifiihren.

(44) Sind Bundesbehdrden zum Vollzug von ihrer Einschétzung nach fehlerhaf-
tem Naturschutzrecht der Lander berufen, so konnen sie {iber das zustindige Bun-
desministerium die Inanspruchnahme prinzipalen verfasssungsgerichtlichen
Rechtsschutzes durch die Bundesregierung anregen. Eine eigene Normverwer-

fungskompetenz steht ihnen nicht zu.

(45) Unbeschadet seiner eigenen verfassungs- und ggf. auch verwaltungspro-
zessualen Moglichkeiten kann der Bund auch génzlich untétig bleiben und die
verfassungsgerichtliche Klarung (im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle

oder einer Verfassungsbeschwerde) der Initiative Dritter {iberlassen.

(46) Die Moglichkeit des Bundes, auf die freiwillige Aufhebung oder Anderung
einer flir verfassungswidrig erachteten Regelung durch den Landesgesetzgeber
hinzuwirken, bleibt durch die Existenz (verfassungs-)prozessualer Handlungsmit-
tel unberiihrt.
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(47) Ein Aushebeln von fehlerhaftem abweichenden Landesrecht durch eine er-
neute Bundesgesetzgebung ist zwar theoretisch moglich, jedoch sehr aufwindig

und mit Blick auf die erneute Abweichungsbefugnis des Landes erfolgskritisch.

VI. Handlungsoptionen und -strategien des Bundes im Vorfeld des (forma-
len) Inkrafttretens der landesrechtlichen Regelung (§ 6)

(48) Dem Bund steht im Verfahren der Abweichungsgesetzgebung der Lander
kein Beteiligungsanspruch zu. Ein derartiger Anspruch liee sich auf Basis des
geltenden Verfassungsrechts auch nicht begriinden. Die Lander haben allerdings
ithrerseits die Mdoglichkeit, den Bund informell in ihre Gesetzgebungsverfahren

einzubinden.

(49) Ein vorbeugender verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gegen noch nicht
verkiindete landesrechtliche Regelungen kommt nicht in Betracht. Gleiches gilt
fiir den Einsatz aufsichtsrechtlicher Instrumente.

(50) Die Abschaffung der Abweichungsgesetzgebung ist zwar theoretisch denk-
bar, die Alternativen sind allerdings mit Blick auf die Zielsetzung der Foderalis-
musreform bzw. die Umsetzung von unionsrechtlichen Vorgaben im Bereich des
Naturschutzrechtes politisch weder sinnvoll noch wahrscheinlich. Gleiches
gilt - unbeschadet der Vereinbarkeit mit Art.79 Abs.3 GG - fiir die verfassungs-
rechtliche Begriindung eines formellen Beteiligungsrechtes des Bundes im Ge-

setzgebungsverfahren der Lander.

(51) Die verfassungsgerichtliche Begriindung einer (weitergehenden) Beteiligung
der Léander beim Erlass abweichungsfihiger Gesetze durch den Bund erscheint

nicht sinnvoll und wenig realistisch.

(52) Die informelle Zusammenarbeit von Bund und Lindern im Vorfeld der Ge-
setzgebung konnte nach dem Modell des § 26 ROG - bei Einhaltung bestimmter
Vorbedingungen - zwar grundsétzlich im Bundesnaturschutzgesetz institutionali-
siert werden, allerdings darf die Leistungsfdhigkeit einer solchen Ministerkonfe-

renz nicht iiberschatzt werden.

(53) Unabhingig von einer Institutionalisierung sind einer informellen Zusam-

menarbeit zwischen Bund und Landern keine grundsitzlichen Grenzen gesetzt.
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Anhang

Liste der abweichungsrelevanten Landesregelungen

Bundeslander (alphabetisch), die vom
BNatSchG abweichen bzw. nicht abwei-
chen

(entsprechende Landesgesetze)

Abweichungsrelevante Vorschriften der
jeweiligen Landesgesetze

Baden-Wurttemberg (NatSchG)

Keine Anderungen nach Verdffentlichung
des BNatSchG (6.8.2009)

Bayern (BayNatSchG)

Art.1 S.2; Art.3 Abs.1, Abs.2 S.1 und Abs.3;
Art.5 Abs.2; Art.6 Abs.2, 4 und Abs.5 Nr.1;
Art.8 Abs.1 S.2; Art.9 S.1; Art.13; Art.14
Abs.1 und 3; Art.15 Abs.1; Art.20 Abs.2;
Art.21; Art.23 Abs.2, 3 und 4; Art.36 Abs.3;
Art.37 Abs.2 S.1; Art.54 Abs.3

Berlin (NatSchG Bin)

§ 2 Abs.2; § 5; § 7 Abs.1 S.1 und Abs.2 S.2;
§ 8 Abs.1 S.2 und Abs.2; § 9 Abs.1 S.1; § 10
Abs.1 S.3;§16;§17; § 19 Abs.3 S.2; § 20
Abs.1und 2; § 26 Abs.1und 3; § 34 S.2;

§ 36; § 50 Abs.3 und 4; § 54 Abs.1

Brandenburg (BbgNatSchG)

§2;8§5Abs.1S.5,§6Abs.1;§7 Abs.2; §9
Abs.2 S.3; § 16a; § 18 Abs.2 und 3; § 22
Abs.1 S.1; § 25 Abs.1 und 2; § 29 Abs.4 S.1

Bremen (BremNatG)

§ 4 Abs.3, § 22; § 26 Abs.2 und 3

Hamburg (HmbBNatSchAG)

§ 3; §4 Abs.3 S.2und 3; § 6 Abs.1 und 2,
Abs.3 S.1und 2; § 9 Abs.1; § 10 Abs.2 S.1;
§ 14 Abs.1iVm Anlage und Abs.3; § 15;

§ 17 Abs.4; § 20 Abs.2; § 24

Hessen (HAGBNatSchG)

§ 3 Abs.1S.1; §6 Abs.1S.1; § 7 Abs.1, 2
und Abs.4 S.1; § 12 Abs.6 S.2; § 14 Abs.1
S.1und Abs.3 S.1; § 34 S.1 Nr.4 und S.2

Mecklenburg-Vorpommern
(NatSchAG MV)

§ 11 Abs.1; § 12 Abs.1, 2 und 6; § 14 Abs.9
S.1; § 17 Abs.2; § 20 Abs.1 und 2 iVm Anla-
ge 2und 3 und Abs.3 S.1; § 21 Abs.2 S.2
und Abs.5 und 6; § 23 Abs.1; § 24 Abs.1 bis
3; §25 Abs.1 S.1; § 27 Abs.3 und 4; § 29
Abs.1 und 3; § 32; § 36 Abs.1

Niedersachsen (NAGBNatSchG)

§5, §6; §7 Abs.1; § 14 Abs.10 S.2; § 20
Abs.1 S.2; § 21 Abs.2; § 22 Abs.3 S.1 und



http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=NatSchG+BW&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true
http://www.gesetze-bayern.de/jportal/portal/page/bsbayprod.psml?showdoccase=1&doc.id=jlr-NatSchGBY2011rahmen&doc.part=X&doc.origin=bs&st=lr
http://gesetze.berlin.de/?vpath=bibdata/ges/BlnNatSchG/cont/BlnNatSchG.inh.htm&mode=all&page=1
http://www.landesrecht.brandenburg.de/sixcms/detail.php?gsid=land_bb_bravors_01.c.47293.de
http://bremen.beck.de/default.aspx?vpath=bibdata%5cges%5cBrNatG%5ccont%5cBrNatG.inh.htm&mode=all
http://www.landesrecht.hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml?showdoccase=1&doc.id=jlr-BNatSchGAGHArahmen&doc.part=X&doc.origin=bs&st=lr
http://www.landesrecht-mv.de/jportal/portal/page/bsmvprod.psml?showdoccase=1&doc.id=jlr-NatSchAGMVrahmen&doc.part=X&doc.origin=bs&st=lr
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Abs.4 S.1; § 24 Abs.1; § 36; § 41 Abs.2

NRW (LG)

§4; §5Abs.1; § 48d Abs.1

Rheinland-Pfalz (LNatSchG)

Nur Ausfiillungen von Offnungsklauseln

Saarland (SNG)

Keine Anderungen nach Verdffentlichung
des BNatSchG (6.8.2009)

Sachsen (SachsNatSchG)

§ 1 Abs.1 und Abs.2 S.1; §3; §4; §5; §9;
§ 10 Abs.1 und Abs.4 S.1; § 11 Abs.1 und 2;
§ 13 Abs.5 S.1; § 14 Abs.1; § 15 Abs.1; § 16
Abs.1; §17; §18 S.2 ;§ 19 Abs.1 S.2 und
Abs.2 S.1; § 21 Abs.2, 3 und 5; § 23 Abs.3;
§ 27 Abs.1 S.1; § 31; § 32 Abs.1; § 38; § 40
Abs.1und 4

Sachsen-Anhalt (NatSchG LSA)

§6; §7 Abs.2; §8; §17 Abs.1 S.1; § 18
Abs.2 S.2; § 20; § 22 Abs.2 S.1

Schleswig-Holstein (LNatSchG SH)

§1 Abs.1 S.3; §2 Abs.6; §3; §3a; §5; §6
Abs.1 S.2 und Abs.2 S.1; § 7 Abs.1 S.1 und
Abs.2; §8; §9 Abs.2 bis 4, Abs.5 S.2 und
Abs.6 und 7; §11 Abs.3, Abs.7 S.2 und
Abs.8 bis 11; § 12 Abs.2 und 4; § 13 Abs.2
S.1 und Abs.3; § 14 Abs.1 S.1 und Abs.2;
§ 16 Abs.1 und Abs.2 S.2; § 17 Abs.1 S.2
und Abs.2 und 3; § 18 Abs.2; § 21 Abs.2 bis
4; § 23 Abs.2; §24 Abs.1 S.1, 4 und 5 und
Abs.2; §27 Abs.1 S.3; §30 Abs.1; § 34;
§35; §38; §48 Abs.1 und 2; §50; §54
Abs.1und 2, Abs.3 S. 4 und Abs.5

Tharingen (TharNatG)

Nur Ausfiillungen von Offnungsklauseln
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Liste der abweichungsrelevanten Regelungen

Sortiert nach Regelungen des BNatSchG

Allein Miss-
AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsméBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§1 Abs.2 bis 6 | Bayern Art.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
(Sicherung der
Natur) Meck.-Vorpomm. § 24 Abs.1* Nein Erweiterung Nein (-) X
§2 Abs.1 (Pflicht K N ; . . i
des Einzelnen) Meck.-Vorpomm. § 24 Abs.2 Nein Erweiterung Nein (-) X
§2 Abs.2 (Unter-
stlitzung durch | Sachsen § 1 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
Behorden)
§ 2 Abs.4 (Grund- | Bayern Art.1S.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
flachen in offentli-
cher Hand) Sachsen §1Abs.2 S1 Nein Erweiterung Ja (+)
§2 Abs.6 (Forde-
rung des allgemei- . . .
nen. Verstandnis- Berlin § 2 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
ses)
Bayern Art.3 Abs.3 S.2 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
§3 Abs3 (Ver- Berlin § 50 Abs .4 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
tragsnaturschutz) | o ccen § 3 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung | Ja (+)
Sachsen §3 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
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Allein Miss-
AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht
Schleswig-Holstein | § 2 Abs.6 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Bayern Art.5 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
§ 3 Abs.4 (Beauf- | Hamburg §24 Nein Erweiterung Nein () X
tragung zur Aus-
fuhrung) Meck.-Vorpomm. §32 Nein Erweiterung Nein () X
Niedersachsen § 36 Nein Erweiterung Ja (+)
§5 Abs.1 (Land-, )
Forst- und Fische- | Bayern Art.3 Abs.1 Nein wortgleiche Ubernahme | Ja (-)
reiwirtschaft)
Bayern Art.3 Abs.2 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§5 Abs.2 (Gute . .
fachlichen Praxis) Brandenburg §2 Nein Erweiterung Ja (+)
Hamburg §3 Nein Erweiterung Ja (+)
§ 5 Abs.2 Nr.3 und
5 (Gute fachlichen | Schleswig-Holstein | § 3 Abs.2 Nein EGL fir RVO Ja (+)
Praxis)
§5 Abs.2 Nr.5 | Bayern Art.3 Abs.3 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
(Gute  fachlichen
Praxis) Sachsen § 5 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§5 Abs.2 Nr.6
(Gute  fachlichen | Schleswig-Holstein | § 3 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Praxis)
§ 5 Abs.3 (Forstli- | Berlin §5 Nein Erweiterung Ja (+)
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Allein Miss-
AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
che Nutzung des | Sachsen §5Abs.2* Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Waldes)
Schleswig-Holstein | § 3 Abs.3 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§ 5 Abs.4 (Fische- | Sachsen §5Abs.2* Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
reiwirtschaftliche
Nutzung) Schleswig-Holstein | § 3 Abs.4 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§ 6 (Beobachtung) | Meck.-Vorpomm. § 24 Abs.3 * Nein Erweiterung Ja (+)
§6 Abs.2 (Ziele . . . .
der Beobachtung) Schleswig-Holstein | § 3a Nein Erweiterung Ja (+)
§ 7 (Begriffsbe- Sachsen §4 Nein Erweiterung Ja (+)
stimmungen)
§7 Abs.1 Nr8
(Begriffsbestim- Hessen § 14 Abs.1 S 1 Nein Erweiterung Ja (+x)
mung Natura
2000-Gebiete)
§9 Abs.2 S.1 (In-
halte der Land- | Berlin § 7 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
schaftsplanung)
§9 Abs2 S2
(Darstellung  der . . " ; . . .
Landschaftspla- Schleswig-Holstein | § 5 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
nung)
§ 9 Abs.3 (Inhalts-
bestimmung  der | Berlin § 10 Abs.1 S.3 Nein Erweiterung Ja (+)
Plane)
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Allein Miss-
AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§9 Abs.3 S.1 (In-
haltsbestimmung Schleswig-Holstein | § 5 Abs.2 * Nein EGL fir RVO Ja (+)
der Plane)
§ 9 Abs.3 S.1 Nr.1
(Inhaltsbestim- Berlin § 8 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
mung der Plane)
§ 9 Abs.3 S.1 Nr.2
und 4 (Inhaltsbe- . . ; . .
stimmung der Pla- Berlin § 8 Abs.1S.2 Nein Erweiterung Nein (+x)
ne)
§ 9 Abs.5 (Bertick-
sichtigung der | Schleswig-Holstein | § 5 Abs.2 * Nein EGL fur RVO Ja (+)
Plane)
§ 9 Abs.5 S.1 (Be-
ricksichtigung der | Berlin §7 Abs.2S.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Plane)
§10 Abs.1 | Schleswig-Holstein | § 5 Abs.1 * Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
(Uberdrtliche
rl;ﬁgg)schaftspla- Schleswig-Holstein | § 6 Abs.2 S.1 Nein Erweiterung Nein (-) X
§10 Abs.1 S.1
(Uberértliche . . . .
Landschaftspla- Berlin § 8 Abs.1S.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
nung)
§10 Abs.1 und 2 . inhaltliche Abweichung
(Uberdrtliche Hessen §6Abs.1S1 Nein und Offnungsklausel Ja (*)
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AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
Landschaftspla- | o0y Ly 11 Abs.1 Nei inhaltliche Abweich J ¥
nung) eck.-Vorpomm. 8 S. ein inhaltliche Abweichung a (+)
§10 Abs2 S2 Schleswig-Holstein | § 5 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
(Landschaftsrah- selektive Negativgesetz-
menpléane) Schleswig-Holstein | § 6 Abs.1 S.2 Nein gativg Ja (+)
gebung
Berlin § 9 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§11 Abs1 SA
(Ortliche Land- | Schleswig-Holstein | § 5 Abs.1 * Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
schaftsplanung)
Schleswig-Holstein | § 7 Abs.1 S.1* Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§11 Abs2 S.1
(Lq_ndschafts- N / Bremen § 4 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)
Grinordnungspla-
ne)
§11 Abs.2 S.2 | Schleswig-Holstein | § 5 Abs.1* Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
(Grinordnungs-
plane) Schleswig-Holstein | § 7 Abs.1 S.1* Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Brandenburg § 5Abs.1S.5 Nein Erweiterung Ja (+)
§ 11 Abs.3 (Bezug ; .
zum Baurecht) Hamburg §4 Abs.3S.2und 3 | Nein Erweiterung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 7 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§ 13 (Stufentrias) Brandenburg § 6 Abs.1 S1 Ja Erweiterung Ja (-)
§ 14 Abs.1 (Ein- | Berlin § 16 Nein Erweiterung Ja (+)
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AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmafig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
griffsbegrif) Hamburg g ﬁlrﬁ\bsj Nr.1 und Ja Erweiterung Nein (-)
Hamburg §6 Abs.1 Nr2 und Ja Erweiterung Nein (+x)
2 Nr.2
Meck.-Vorpomm. § 12 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
Meck.-Vorpomm. § 12 Abs.2 Ja inhaltliche Abweichung Nein (-)
Niedersachsen §5 Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
Nordrhein- . . .
Waestfalen § 4 Abs.1 Nein Erweiterung Nein (+x)
Sachsen § 9 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
Bayern Art.6 Abs.4 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Nordrhein- . .
§14 Abs.2 (Aus- § 4 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
. Westfalen
nahme vom Ein-
griffsbegriff) Sachsen § 9 Abs.2* Nein Erweiterung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 8 Ja Erweiterung Ja ()
Bayern Art.6 Abs.5 Nr.1 Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
§ 14 Abs.3 (Aus- | Bayern Art.8 Abs.1 S.2 Ja Erweiterung Ja (-)
nahme vom Ein-
griffsbegriff) Sachsen § 9 Abs.2* Nein Erweiterung Ja (+)
Sachsen-Anhalt §6 Nein Erweiterung Nein (+x)
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Allein Miss-
AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht

§15 Abs.2 (Er- . . .
satzmaRnahmen) Hamburg § 6 Abs.3 S.1 Nein Erweiterung Nein (+x)
§15 Abs.2 S.1 | Berlin § 17 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
(Ausgleichs- / Er-
satzmaflinahmen) Hessen § 7 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)

Berlin § 17 Abs.1 8.2 Ja Erweiterung Ja (-)
§15 Abs2 S3
(Ersatzmalnah- Hessen §7 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
men)

Sachsen § 10 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
§15 Abs.3 S
(Rucksicht auf L . ; . . : . }
Land- und Forst- Schleswig-Holstein | § 9 Abs.4 S.2 Nein inhaltliche Abweichung Nein -) X
wirtschaft)
§15 Abs.3 S.2
(Rucksicht = auf | g 116swig-Holstein | § 9 Abs.4 S.1 Nein Erweiterung Ja )
Land- und Forst- B
wirtschaft)
§ 15 Abs.4 (Unter-
haltung und Siche- | Schleswig-Holstein | § 9 Abs.2 Nein Erweiterung Nein (-) X
rung)
§15 Abs4 S3
(Verantwortlichkeit | Sachsen-Anhalt § 7 Abs.2 Nein EGL fir RvVO Ja (+)

der Unterhaltung)
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AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§ 15 Abs.5 (Nicht-
zulassung des | Berlin § 17 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
Eingriffs)
§ 15 Abs.5 (Nicht-
zulassung des | Schleswig-Holstein | § 9 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)
Eingriffs)
Hamburg § 6 Abs.3S.2 Ja Erweiterung Ja (-)
§15 Abs.6 (Er-
satzzahlung) Nordrhein- . . .
Waestfalen § 5 Abs.1 Nein Erweiterung Nein (-) X
§ 15 Abs.6 S.2 und
3 (Bemessung der | Sachsen § 10 Abs.4 S1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Ersatzzahlung)
§15 Abs6 S.3
(Bemessung der | Niedersachsen § 6 Abs.1 S.1 Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
Ersatzzahlung)
§15 Abs6 S5 )
(Zeitpunkt der | Schleswig-Holstein | § 9 Abs.5 S.2 Nein sinngleiche Ubernahme | Nein (-)
Ersatzzahlung)
Berlin § 17 Abs.3 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§15 Abs6 S.7 . .
(Zweckgebunden- Brandenburg § 6 Abs.1S.2 Nein Erweiterung Ja (+)
If:}er:;)der Ersatzzah- Niedersachsen § 6 Abs.1S.2 Ja Erweiterung Ja (-)
Schleswig-Holstein | § 9 Abs.6 Ja Erweiterung Ja (-)
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Allein Miss-
AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht

Hessen §348S.2 Nein praventive EGL fir RVO | Ja (+)
§ 1__5 Abs.7 S Niedersachsen § 6 Abs.2 Nein selektive Negativgesetz- Ja )
(Naheres zur gebung
Kompensation)

- . . praventive inhaltliche

Schleswig-Holstein | § 9 Abs.7 Nein Abweichung Ja (+)
§15 Abs.7 S
gra  (fohe und | sachsen-Anhalt | §8 Nein préventive EGL fir RVO | Ja +)
satzzahlung)
§16 Abs.1 (Vo-
raussetzungen Sachsen § 11 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung | Ja +)
vorgezogener
MaRnahmen)
§16 Abs.1 Nr.3 )
(Offentliche  For- | Hessen §7 Abs.1S.2 Nein sinngleiche Ubernahme | Nein (-)
dermittel)

Bayern Art.6 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§ 17 Abs.3 (Ver- | Brandenburg §7 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
fahren ohne an-
derweitiger 'Zulas- Niedersachsen § 7 Abs.1 Nein selektive Negativgesetz- Ja (+)
sung / Anzeige) gebung

Schleswig-Holstein | § 11 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)
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AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht

§17 Abs.3 S.1
(Verfahren ohne | yjoox Vorpomm. | § 12 Abs.6 Nein inhaltliche Abweichung | Ja (+)
anderweitiger Zu-
lassung / Anzeige)
§17 Abs.3 S.3 | Berlin § 19 Abs.3S.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
(Pflicht zur Ge-
Ir:;fgrgungserter Hessen §7 Abs.4 S.1 Nein Erweiterung Ja (+)
§17 Abs5 S.1
(Sicherheitsleis- Schleswig-Holstein | § 11 Abs.7 S.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
tung)

Bayern Art9 S.1 Nein Erweiterung Ja (+x)
§ 17 Abs.6 (Kom-
pensationsver- Sachsen-Anhalt § 18 Abs.2 S.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
zeichnis)

Schleswig-Holstein | § 11 Abs.8 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§17 Abs6 S.1
(Kompensations- Sachsen § 11 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
verzeichnis)
§17 Abs8 S.1 unndtige Negativgesetz-
(Eingriff ohne Zu- | Schleswig-Holstein | § 11 Abs.9 Nein ebun Nein (-)
lassung / Anzeige) 9 9
§17 Abs8 S.2 unnodtige Negativgesetz-
(Eingriff ohne Zu- | Schleswig-Holstein | § 11 Abs.10 Nein ebung gativg Nein )
lassung / Anzeige) 9 9




278

Allein Miss-
AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht

§17 Abs9 8.3 unndtige Negativgesetz-
(Unterbrechung Schleswig-Holstein | § 11 Abs.11 Nein ebung gativg Nein (-)
des Eingriffs) gebung
§ 20 Abs.1 (Erfor- | Berlin § 20 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Nein () X
dernis eines Bio-
topverbunds) Hamburg § 9 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
§21 Abs3 S.2 . . . i
(Bestandteile des | Berlin § 20 Abs.2 Nein nhaltsgleiche - Ubeman- | )
Biotopverbunds)

Sachsen § 14 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+x)
§22 Abs.1 S.2 Sachsen § 15 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+x)
(Inhalt der Erkla- Sachsen §17 Nein Erweiterung Ja (+x)
rung)

Schleswig-Holstein | § 16 Abs.2 S.2 Nein selekiive Negativgesetz- | ;, +)

gebung

Bayern Art.54 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)

Meck.-Vorpomm. § 17 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
§ 22 Abs.3 (Einst-
weilige Sicherstel- | Sachsen-Anhalt § 17 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
lung)

Schleswig-Holstein | § 12 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)

Schleswig-Holstein | § 12 Abs.4 Nein Erweiterung Ja (+x)
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AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht

§22 Abs.3 S.3
(Einstweilige  Si- | Brandenburg § 9 Abs.2S.3 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
cherstellung)
§22 Abs4 S.1
(Registrierung und | Niedersachsen § 14 Abs.10 S.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Kennzeichnung)
§ 23 Abs.2 S 1 Meck.-Vorpomm. § 14 Abs.9 S.1 Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
(Verbotene Hand-
lungen) Schleswig-Holstein | § 13 Abs.2 S.1 Ja EGL fur RVO Ja (-)
§23 Abs2 S.2 )
(Zuganglichkeit fur | Schleswig-Holstein | § 13 Abs.3 Nein Offnungsklausel Ja (+)
Allgemeinheit)
§24 Abs.1 Nr.1
(\_/oraussetzur)gen Bayern Art.13 Nein Erweiterung Ja (+)
eines National-
parks)
§25 (Biospharen- | g, o Art.14 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung | Ja +)
reservate)

Hessen § 12 Abs.6 S.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§ 25 Abs.1 (Vo- Sachsen § 16 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
raussetzungen
eines Biospharen- . . , .
reservats) Sachsen-Anhalt §20 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)

Schleswig-Holstein | § 14 Abs.1 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
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Allein Miss-
AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§25 Abs.3 (Ent unnétige Negativgesetz-
wicklung und | Schleswig-Holstein | § 14 Abs.2 Nein ebung gativg Nein (-)
Schutz) 9 9
§25 Abs4  (Be- Bayern Art.14 Abs.3 Nein wortgleiche Ubernahme | Ja (=)
zeichnung)
Bayern Art.15 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
§ 27 (Naturparke) " . )
Schleswig-Holstein | § 16 Abs.1 Nein unnotige Negativgesetz- | \ ;. )
gebung
§27 Abs.1 Nr.2
(Voraussetzungen | Niedersachsen § 20 Abs.1 S.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
eines Naturparks)
Hamburg § 10 Abs.2 S.1 Nein Erweiterung Ja (+)
§ 28 Abs.1 (Vo- Sachsen §188S.2 Nein Erweiterung Ja (+)
raussetzungen . . . .
eines Naturdenk- Schleswig-Holstein | § 17 Abs.1 S.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
mals) Schleswig-Holstein | § 17 Abs.2 S.1 Nein Erweiterung Ja (+x)
Schleswig-Holstein | § 17 Abs.2 S.2 Nein Erweiterung Ja (+)
Brandenburg § 29 Abs.4 S 1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§ 28 Abs.2 (Verbo- Niedersachsen § 21 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
tene Handlungen)
Schleswig-Holstein | § 17 Abs.3 Nein EGL fur RVO Ja (+)
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AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§29 Abs.1 (Vo-
raussetzungen
eines geschutzten | Sachsen § 19 Abs.1 S.2 Nein Erweiterung Ja (+)
Landschaftsbe-
standteils)
§ 29 Abs.1 S.1 Niedersachsen § 22 Abs.3 S.1 Nein Erweiterung Ja (+)
(Voraussetzungen
eines geschitzten | Niedersachsen § 22 Abs.4 S1 Nein Erweiterung Ja (+)
Landschaftsbe-
standteils) Sachsen § 19 Abs.2 S 1 Nein Offnungsklausel Ja (+)
§29 Abs.1 S.1 . : .
Nr.2 (Schutzziele) Berlin § 26 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
§29 Abs.2 S.2 Berlin § 26 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)
(Verbotene Hand- -
lungen) Schleswig-Holstein | § 18 Abs.2 Nein Offnungsklausel Ja (+)
Bayern Art.23 Abs.2 * Ja inhaltliche Abweichung Ja ()
Brandenburg § 18 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
Brandenburg § 18 Abs.3 Nein EGL fur RVO und Off-| (+)
nungsklausel
§ 30 Abs.2 (Verbo-
tene Handlungen) | Bremen § 22 Nein Erweiterung Ja (+)
§14 Abs.1 iVm ; .
Hamburg Anlage Nein Erweiterung Ja (+)
E §20 Abs.1 und 2 . inhaltliche  Abweichung
Meck.-Vorpomm. iVm Anlage 2 und 3 Nein und Offnungsklausel Ja (*)
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Allein Miss-
AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmafig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
Niedersachsen § 24 Abs.1 Ja inhaltliche Abweichung Nein (-)
Sachsen § 21 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Sachsen § 21 Abs.3 Ja inhaltliche Abweichung Ja ()
Sachsen-Anhalt § 22 Abs.2 S1 Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
Schleswig-Holstein | § 21 Abs.2 Ja inhaltliche Abweichung Nein (-)
Schleswig-Holstein | § 21 Abs.4 * Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
Bayern Art.23 Abs.2 * Ja inhaltliche Abweichung Ja (-)
Bayern Art.23 Abs.3S.1* Nein Erweiterung Ja (+)
§ 30 Abs.3 (Aus-
nahme von verbo- | Hessen §34 S.1Nr4 Nein EGL fir RVO Ja (+)
tenen Handlungen)
Meck.-Vorpomm. § 20 Abs.3 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 21 Abs.3 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
§30 Abs.3 bis 6
(Ausnahme  von . .
verbotenen Hand- Hamburg § 14 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)
lungen)
§ 30 Abs.5 (Aus- Schleswig-Holstein | § 21 Abs.4 S.1°* Ja Erweiterung Ja (-)
nahme von verbo-
tenen Handlungen) | Schleswig-Holstein | § 21 Abs.4 S.2* Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
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Allein Miss-
AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§ 30 Abs.6 (Aus-
nahme von verbo- | Sachsen § 21 Abs.5 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
tenen Handlungen)
§ 32 Abs.2 und 3
(Unterschutzstel- Hessen § 14 Abs.3 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
lung)
§32 Abs.3 S.1
(Inhalt der Unter- | Meck.-Vorpomm. § 21 Abs.5 Nein Erweiterung Ja (+)
schutzstellung)
§ 32 Abs.4 (Ver- Bayern Art.20 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
zicht auf Unter-
schutzstellung) Schleswig-Holstein | § 23 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§32 Abs.5 (Auf-
stellen von Bewirt- | Schleswig-Holstein | § 27 Abs.1 S.3 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
schaftungsplanen)
§ 33 (Aligemeine . . : . . . . i
Schutzvorschriften) Schleswig-Holstein | § 24 Abs.1 S.5 Nein inhaltliche Abweichung Nein () X
Meck.-Vorpomm. § 21 Abs.2 S.2 Nein Erweiterung Nein (+x)
§ 33 Abs.1 (Verbo- Schleswig-Holstein | § 24 Abs.1 S.1 Nein Erweiterung Ja (+)
tene Handlungen) | g pjeswig-Holstein | § 24 Abs.1 S.4 Nein Erweiterung Ja +)
Schleswig-Holstein | § 24 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
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AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§33 Abs.1 S.2
(Ausnahme  von | Berlin §348S.2 Nein Erweiterung Ja (+x)
Verboten)
§34 Abs.1 S.2
éﬁ?gil’::rregezschu?g Meck.-Vorpomm. § 21 Abs.6 Nein Erweiterung Ja (+)
ten Gebieten)
§ 34 Abs.2 (Unzu- Nordrhein- }
lassigkeit eines Waestfalen § 48d Abs.1 Nein sinngleiche Ubernahme | Nein ()
Projekts)
§ 35 (gentechnisch
veranderte Orga- | Brandenburg § 16a Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
nismen)
§35 Nr.2 (gen- | Sachsen § 23 Abs.3 Nein Erweiterung Ja (+)
technisch  veran-
derte Organismen) | Bayern Art.21 Nein Erweiterung Ja (+)
§ 38 Abs.1
Ejitc:ihu;—t’wicz]:ﬁgi: Berlin § 36 Nein Erweiterung Ja (+x)
ziele)
§39 Absb5 S.1
(Erweiterte Ver- | Bremen § 26 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
botszeitraume)
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AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- feste Sekto?en Fallgruppenzuordnung zeichnun sungsmafig- | Kennzeich-
BNatSchG lungen 9 | keit nungs-
pflicht
§39 Abs5 S.2
(Ausnahme  von . . i
verbotenen Hand- Bremen § 26 Abs.3 Ja Erweiterung Nein (-)
lungen)
§39 Abs5 S.3
(Erweiterte Ver- | Meck.-Vorpomm. § 23 Abs.1* Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
botszeitraume)
§45 Abs.7 S4 K . ; . . : . i
(Ausnahmen) Meck.-Vorpomm. § 23 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
§54 Abs.10 S.1
(allgemeine Anfor-
derungen an Be- | Meck.-Vorpomm. § 23 Abs.1 * Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
wirtschaftungsvor-
gaben)
§§56 -58 (Mee- Meck.-Vorpomm. | § 24 Abs.1 bis 3 * Nein Erweiterung Nein (+x)
resnaturschutz)
Brandenburg § 22 Abs.1 S.1 Ja inhaltliche Abweichung Nein (-)
Hamburg § 17 Abs .4 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
§ 59 Abs.1 (Betre-
ten der freien Meck.-Vorpomm. § 25 Abs.1 S.1 Ja inhaltliche Abweichung Nein (-)
Landschaft)
Sachsen § 27 Abs.1 S1 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
Schleswig-Holstein | § 30 Abs.1 Ja inhaltliche Abweichung Nein (-)
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AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
§ 61 (Freihaltung
von Gewassern | Schleswig-Holstein | § 35 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
und Uferzonen)
§ 61 Abs.1 (Frei- Meck.-Vorpomm. § 29 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
haltungszonen an
Ufern) Hamburg § 15 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
§ 61 Abs.2 (Aus-
nahme von Frei- | Meck.-Vorpomm. § 29 Abs.3 Nr.1-5* | Nein Erweiterung Ja (+)
haltungszonen)
§61 Abs.3 (Aus-
nahme von Frei- | Meck.-Vorpomm. § 29 Abs.3 * Nein Erweiterung Ja (+)
haltungszonen)
Bayern Art.37 Abs.2 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Meck.-Vorpomm. § 27 Abs.3 und 4 Nein Erweiterung Nein (+x)
§ 62 (Bereitstellen . .
von Grundstiicken) Sachsen § 31 Nein Erweiterung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 34 Nein Erweiterung Nein (+x)
Schleswig-Holstein | § 38 Nein Erweiterung Nein (+x)
§ 63 Abs.2 (Stel-
lungnahme von
anerkannten Na- | Sachsen § 32 Abs.1 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
turschutzvereini-
gungen)
§ 65 Abs.1 S.1 Sachsen § 13 Abs.5 S.1 Nein inhaltliche Abweichung Nein (-) X
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AbschlieBende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der
Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmiBig- | Kennzeich-
feste Sektoren zeichnung .
BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht
(Duldungspflicht) Brandenburg § 25 Abs.1 und 2 Nein Erweiterung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 48 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 48 Abs.2 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Berlin § 50 Abs.3 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
Sachsen §38 Nein szls::ve Negativgesetz- Ja +)
§ 66 (Vorkaufs- gebung
recht) selektive Negativgesetz-
Schleswig-Holstein | § 50 Nein gativg Ja (+)
gebung
§ 67 Abs.1 (Vo- Bayern Art.23 Abs.3 * Nein Erweiterung Ja (+)
raussetzung einer
Befreiung) Bayern Art.23 Abs.4 Nein inhaltliche Abweichung Ja (+)
§67 Abs.3 S.2
(Regelungen an- . . :
wendbar, wenn | Niedersachsen § 41 Abs.2 Nein selektive Negativgesetz Nein (-) X
. Vo gebung
kein Eingriff vor-
liegt)
Berlin § 54 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
§ 68 Abs.1 (Ent- Bayern Art.36 Abs.3 Nein Erweiterung Nein (+x)
schadigung fir . .
unzumutbare Be- Hamburg § 20 Abs.2 Nein Erweiterung Ja (+)
lastung) Sachsen § 40 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)
Schleswig-Holstein | § 54 Abs.1 und 2 Nein Erweiterung Ja (+)
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Allein Miss-

AbschlieRende Abweichungsrele- Abweichunas- Kenn- Verfas- achtung der

Regelung des Bundeslander vante Landesrege- 9 Fallgruppenzuordnung . sungsmafig- | Kennzeich-

feste Sektoren zeichnung .

BNatSchG lungen keit nungs-
pflicht

§ 68 Abs.1 und 2 Meck.-Vorpomm. § 36 Abs.1 Nein Erweiterung Ja (+)

(Entschadigung fur

unzumutbare Be- Schleswig-Holstein | § 54 Abs.3 S.4 Nein Erweiterung Ja (+)

lastung)

§ 68 Abs.2 (Art Sachsen § 40 Abs .4 Nein Erweiterung Ja (+)

und Verfahren der

Entschadigung) Schleswig-Holstein | § 54 Abs.5 Nein Erweiterung Ja (+)

$§1 - 74 (Gesam- | g eswig-Holstein | § 1 Abs.1 S.3 Nein mittelbare - Abweichung | \ i ) X

tes BNatSchG)

(Fernwirkung)

Paragraphen und Artikel mit einer Markierung (*) kommen als Abweichung von mehreren Vorschriften des BNatSchG in Betracht und erscheinen daher in der

Tabelle an verschiedenen Stellen.

Mit (+x) ist die VerfassungsmaRigkeit solcher Vorschriften gekennzeichnet, bei denen eine differenzierte und modifizierte Kennzeichnung sinnvoll ware.

i Bei diesen Regelungen wird die Verfassungswidrigkeit allein aufgrund fehlender oder unzureichender Kennzeichnung angenommen.
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